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I. 


Ueber die Erecution eines in den öffentlichen 
Büchern eingetragenen Erbrechtes. 


vom 


Herrn Joſeph Eigner, 
Zuftigiär zu Haugsdorf. 


Das eiffte Heft diefer Zeitfchrift vom Jahre 1833 enthält 


‚einen Auffag über die Erecution eines in den öffentlichen Bü— 


chern eingetragenen Erbrechtes, welcher mich um fo weniger 
überzeugt, ald der Herr Verfaffer desfelben felbft über die Erecu« 
tion des Kaufrechtes gerade die entgegengefeßte Meinung aus» 
geſprochen hatte!), und meiner Anſicht nad, bey allem Un⸗ 
terfchiede zwifchen dem Erb: und dem Kaufrechte, dennoch in 
Beziehung auf die Erecution diefer Rechte fo viele Analogie 
vorhanden ift, daß fhon von vorbinein angenommen werden 
zu Eönnen ſcheint, was von dem Einen gelte, leide auch auf 
das Andere Anwendung. Ich wage ed demnach, meine, von jes 
ner bes verehrten Kern Verfaſſers des angeführten Auffages 
abweichende, Anficht mit der Bitte vorzutragen, dieſer Vers 
fuch möge mir nit als Anmaßung angerehnet, fondern bloß 
dem Wunfche zugefchrieben werden, über einen, wie es fcheint, 
zweifelhaft gewordenen Rechtsfall, mir felbft Licht zu vers 
fhaffen; baber ih denn auch, indem ich einerfeits Nachſicht 
für meine ungeübte Feder in Anfpruch nehme, andererfeits 
weniger auf allgemeine Anerkennung meiner Darftelung, als 
auf deren gründliche Widerlegung rechne, 


1) Sanuarheft 1882, 
I, Heft. 1836. I. ®o. 1 


2 DB auptblatt. 


Das den öffentlihen Büchern eingetragene Erbrecht fol 
nicht erecutirt werden Finnen: 1.) weil ein Oläubiger die Ere: 
cution nur auf jene Güter, weldye feinem Schuldner gehören, 
oder auf jene Forderungen, welche fein Schuldner gegen einen 
Dritten zu ftellen hat, erlangen EFönne, indeß eine Erbfchaft 
nicht eigenmädhtig in VBefiß genommen werden dürfe, fonbern 
vom Gerichte eingeantwortet werden müſſe; fey aber die Ein- 
antwortung einmahl erfolgt, Feine Erecution des Erbrechtes 
mehr Platz greife, fondern ſchon die Erecution der dem Schuld— 
ner angebörigen Güter Statt finde. 

Allein abgefehen davon, daß eine Verlaſſenſchaft durch 
die bloße Finantwortung an den Erben noch nit in deffen 
Eigenthbum übergeht, folglich dadurch allein noch kein Wer: 
mögen (Eigentbum) des Erben wird, weil ihm bie Einants 
wortung nur den Rechtstitel zur Erwerbung bes Eigen⸗ 
thumes der Verlaffenfchaft liefert, das Eigenthum felbft nach 
$$. 431 und 436 des allgem. b. ©. B. nur durch die Einvers 
feibung des Erwerbungsgefchäftes in die Öffentlichen Bücher 
erworben wird t): Fann doch wohl nicht geläugnet werden, daß 
auch das Erbrecht unter den im $. 285 aufgeftellten Begriff 
von Sachen gehöre, mweil im $. 292 bey Eintheilung der Sa— 
hen in Eörperliche und unförperfiche, als leßtere ale Rechte 
bezeichnet werden. Sachen und Güter aber find gleichbedeus 
tende Begriffe, wenn das Wort: Sachen, in feiner weiteften, 
und zwar in jener Bedeutung genommen wird, in welcher es 
auch vom Gefeßgeber fogar auf die Rechte angewendet wird 2); 


2) Daß zwifchen beweglichen und unbeweglichen Sachen zu un- 
terfcheiden fey, daß eine Erbichaft, infofern fie aus bloß beweg⸗ 
lichen Sachen befteht, durch die bloße Einantwortung, als einer 
ſymboliſchen Uebergabe, in das Eigenthbum des Erben übergeben 
tönne, gehört nicht zu meiner Frage, da ich ed, nad) der Auf⸗— 
fchrift, bloß mit einer aus unbeweglichen Gütern beftehenden Ver: 
lafienfchaft zu tbun habe. - 

2) Im $. 288 des allgem. b. G. B. werben Sachen in Gemeinde 
gut und Gemeindevermögen eingetheilt; folglich ift eine Sache 
aud ein Gut. 





Akten. un An — A a 
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woraus folgt: daß auch das Erbrecht ein Gut eines Schulb: 
ners, und daher das 31. Capitel der allgem. ©. O. auch auf 
das Erbrecht anzuwenden fey, weil diefes ſchon vor und un: 
abhängig von der Einantwortung der Verlaffenichaft als 
ein But des Erben befteht, und weil die Einantwortung der 
Erbſchaft an Jemanden, ber das Erbrecht nicht hat, gar nicht 
erfolgen Eann. | 

Der Grund für die Behauptung des Gegentheifes beruht auf 
der nicht jederzeit und nothwendigerweiſe Statt findenden, daher 
wohl auch irrigen VWorausfeßung, daß die Einantwortung der Vers 
laſſenſchaft früher erfolge, äld der Gläubiger im Executionszuge 
bis zu deren Feilbiethung gekommen ift; denn e8 Täßt ſich eis 
nerjeits die Möglichkeit denken, daß die Erecution wider den 
Erben fihneller durchgeführt werde, als die Verlaffenfchafts- 
Abhandlung gepflogen wird, daf daher die erecutive Feilbies 
thung des Erbrechtes, fohin mittelbar der Verlaffenfihaft, bey 
allen drey Terminen viel früher Statt finden Eönne, als bie 
Einantwortung der Berlaffenfhaft erfolgt: andererfeits han— 
delt es fi bier ja nicht um die Erecution oder den Verkauf 
der Verlaffenfchaft, fonderh nur um jene des Erbrechtes, d. i. 
des Rechtes: die ganze Verlaffenfchaft, oder einen in Wezier 
bung auf das Ganze beftimmten Theil derfelben in Beſitz zu 
nehmen, welches Recht früher beftehen muß, als es geltend 
gemacht werben kann, daher auch vor der Geltendmachung ein 
Object der Erecution abgibt. Es befteht auch wirklich viel 
früber, als es geltend gemacht wird, denn es erwäaͤchſt dem 
Erben am Sterbetage des Erblaffers, indeß die Ausübung 
in der Befignahme der Erbfchaft befteht, welche Befisnahme 
aber von der, wie die Erfahrung lehrt, oft erit nach Jah: 
ven erfolgenden gerichtlichen Einantwortung abhängt. Aber 
auch ſelbſt nad erfolgter Einantwortung kann, fo Tange 
die grundbücherliche oder Tandtaflihe Zufchreibung der Wer: 
laffenfhaft an den Erben nicht Statt fand, genau gefpro: 
hen, aus dem bereitd angeführten, auf $. 436 geftüßten 
Grunde nicht behauptet werden: daß durch den Verkauf 

1 2 


4 Hauptblatt. 


der Verlaſſenſchaft bereits ein Eigenthum des Erben erecutirt 
werbe. 


Allein „das Erbrecht fol während des Zuges ber Ab: 
handlung nicht als ein erworbenes, fondern als ein dem Er- 
ben bloß angefallenes Recht zu betrachten jeyn.” Dagegen 
kann ich aber einerſeits nicht zugeben, daß das Erbredt nicht 
unter die erwerblichen Rechte gehöre, daß es nicht gleich an— 
deren Nechten erworben werden Eönne, denn biefer Behaup: 
tung ftänden der $. 602, zufolge deffen das Erbrecht ſich auf 
einen Erbvertrag gründen, und ber $. 1278, zufolge deffen 
eine Erbfchaft gekauft werden kann, entgegen, und ein burd) 
einen Vertrag erlangted Recht wurde doch gewiß erworben; 
und andererfeitd dringt fih mir die Frage auf: ob denn 
das Erbrecht, weil es nicht erworben wurde, fondern ans 
gefallen ift, darum weniger ein Recht, fomit ein Gut 
fen? Ih kann mich nicht Überzeugen, daß der zwifchen den 
Begriffen „erworben? und „angefallen? beftehende Unter— 
fhied in Beziehung auf bie Geltendmachung und ben Ge 
brauch des Erbrechtes auch praftifh verfchiedene Wirkungen 
äußern, d. h. daß das Erbrecht diefes Unterfhiedes wegen 
nicht gleich anderen Rechten genügt werden könne. Allers 
dings ſetzt der gemeine Begriff des Erwerbens einen Auf 
wand an Mühe, Zeit und Kräften!) voraus, in welcher Be: 
deutung er auf das Erbrecht nicht immer paßt; allein erwers 
ben heißt auch am fi bringen, überfommen, erhalten, 
erlangen , in meld) Teßter Bedeutung es aud vom Erbrechte 
gebraucht werden kann, denn ſelbſt das Geſetz gebraucht im 
$. 536 den Ausdruck: das erlangte Erbrecht. Der Begriff: 
anfallen, dagegen ſcheint mehr auf den Zeitpunkt, warn 
das Erbrecht eintritt, hinzudeuten, daher mit „eintreten? 
gleipbedeutend zu feyn; denn im eben diefem $. 536 beißt 
es: das Erbrecht tritt eim nach dem Tode des Erblaffers ; 





1) Ich nehme das Wort Kräfte in feiner weiteften Bedeutung. 
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und der $. 545 fagt: ber Tod des Erblaffers ift der Zeitpunkt des 
Erbanfalles. Hiernach ift der Erbanfall das Eintreten des 
Erbrechtes. Zudem ändert weder der Umſtand, daß das Erbrecht 
auf eine minder Eoftipielige oder mühfame Art erworben wird, 
noch jener, daß die Beſtimmung bes Zeitpunftes feiner Ere 
werbung nicht in der Willkür des Erwerbenden ſteht, wie dieß 
bey Erwerbung von anderen Rechten der Fall ift, etwas an 
ber Natur des Erbrechtes, als eines felbftftändigen Nechtes, 
und als folches ift es auch veräußerlich. 

2.) Soll der $. 822 des allgem. b. ©. B. die entgegen: 
gefegte Meinung befräftigen, weil nach demfelben der Glaͤu— 
biger des Erben das ihm angefallene Erbgut nur bis zur 
Sicherſtellung mit Pfändung oder Vormerfung belegen, 
diefe Sicherftellung nur mit einem Vorbehalte bewilliget wer: 
ben könne, und erft von der Zeit der erlangten Einantwor- 
tung wirkſam fey. 

Dagegen muß ich jedoch bemerken, daß bey Anwendung 
diefer Gefeßesftelle auf die vorliegende Frage die Begriffe vom 
Erbgute und vom Erbredte mit einander verwechfelt 
werden, indem erfterer dem Ießteren, um ben es fich bier han— 
delt, fubftituirt wird, Daß aber diefe Begriffe nicht einer: 
ley bezeichnen, daß ein Erbgut wohl das Object bed Erb— 
rechtes, micht aber biefes ſelbſt fey, ift bereits erwähnt wor: 
den, Nun bat das Geſetz im S. 822 das Erbgut im Auge, in: 
de wir es mit dem Erbredhte, d. i. mit den Anfprüchen des 
Erben auf das Erbgut zu thun haben. Diefes legtere ift vor 
der Einantwortung Fein Gut des Erben, daher aud das Ge: 
feß deffen Erecutirung durd Gläubiger vor der Einantwortung 
confeqguenter Weiſe nicht geftatten kann; aber das Erbrecht ift 
ein Gut des Erben, wie ich bereits dargethan zu haben glaube. 


Die Widerlegung der Behauptung bes Gegentheiles 
führt zugleich zum directen Beweiſe über die Zuläfigkeit und 
Ausführbarkeit der Erecution des Erbrechtes. 


Es entftehen dabey nämlich zwey Fragen: 











6 Sauptblatt. 


1.) Unterliegt das Erbrecht der Erecution ? 
2.7 Wie ift diefe Erecution durchzuführen? 


Meine Gründe für die Bejahung ber erften Frage find 
folgende: 


Wenn der Beklagte ſchuldig iſt, ſagt $. 311 d. allgem. 
®. D., dem Kläger‘ eine Summe Geldes zu bezahlen, bat 
biefer in feinem Executions-Geſuche jene Güter des Beklagten 
nambaft zu maden, woraus er feine Befriedigung zu erholen 
Willens ift. Gezeigter Maßen gehört das Erbrecht zu den 
Gütern, folglich kann dasfelbe, wenn es irgend einem Schuld— 
ner zufteht, in dem wider ihm überreichten Executions-Ge— 
ſuche namhaft gemacht, fohin mit der Erecution verfolgt wer: 
den. Die Refolution von 14. Zuny 1784, Nr. 306, welde 
unter andern auch zur Erläuterung der citirten Gefeßesftelle 
erfloß, und diefelbe wörtlich wiederholte, ſchaltete nur die 
Klaufel: ohne Ausnahme, ein, durd welche Einfchals 
tung außer allem Zweifel gefeßt wird, daß jedes Gut, fomit 
auch jedes (verfteht fih) veräußerliche Recht mit der Execu— 
tion verfolgt werben Eönne. Allerdings Eann man ſich nad 
$. 822 auf einem Erbgute vor der Einantwortung nur 
fiherftellen laſſen, “allein dadurch ift micht unterfagt, 
das Erbrecht erecutiren, es feilbiethen, d. i. gerichtlich ver: 
kaufen zu laffen. Auch Forderungen, welde Schuldner an dritte 
Perſonen zu fteilen haben, werben von den Öläubigern der er- 
fteren in die Erecution einbezogen. Nun heißt: eine Forderung 
haben, nichts anderes, ald das Recht befißen, fich eine gezebene 
Summe Geldes von einer beſtimmten Perfon zuzahlen zu laffen, 
d. i. die beftimmte Geldfumme fel&ft in Vefig zu nehmen. Das 
Erbrecht befigen heißt: das Recht haben, eine ganze Verlaffen» 
fhaft, oder einen in Beziehung auf das Ganze beftimmten 
Theil derfelben in Veſitz nehmen. Gfeihwie alfo bey Erecu: 
tirung einer Forderung des Schuldners eigentlih nur beffen 
Recht: die der Forderung entfprechende Geldfumme in Beſitz 
zu nehmen, der Erecution unterzogen wird; eben fo muß, 
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meines Erachtens das Recht des Erben: feine Erbſchaft in 
Befig zu nehmen, der Erecution unterliegen Eönnen. 

Daß der erecutirende Gläubiger dabey und zugleih auch 
die Feilbiethung der Erbfchaft bewirke, ift eben fo wenig noth- 
wendig, als bey der Erecution einer intabulirten Forderung 
auch die Realität, welche ihm zum Unterpfande dient, gleiche 
zeitig mit dem Schuld: und Pfandbriefe zur Werfteigerung 
fommt. Denn gleihwie in diefem Salle dem Käufer der Bor: 
derung überlaffen wird, dieſelbe gegen den dritten Schuldner 
geltend zu machen, allenfalls burch Veraͤuß dung der Hypo⸗ 
thek zu realiſiren: eben ſo kann dem Kaͤufer des Erbrechtes 
überlaffen werden, dieſes letztere durchzufuͤhren, die Erbſchaft 
ſich einantworten zu laſſen, und fie ſohin beliebig zu benuͤtzen, 
weil dem Einen wie dem Andern durch die Zufchlagung bey 
der Lizitation der Nechtstitel der Ermerbung, durch das Lizi— 
tations: Protokoll aber der Beweis darüber verfchafft wird, und 
jener Rechtstitel, nad meiner Meinung für den Käufer des 
Erbrechtes eben fo vollgältig ift, als es für den Erben felbft, 
das allenfalls vorhandene Zeftament feyn mag, um, darauf 
geftügt, die Einantwortung der Verlaſſenſchaft zu erwirken. 

Mit der dem Gläubiger eines Erben geftatteten Sicher: 
ftellung feiner Forderung auf bas Erbgut erlangt derfelbe 
wohl ein Pfandrecht, allein die Nealifirung feiner Forderung 
durch den Verkauf des Pfandes würde berfelbe, wenn nach 
unferer Vorausausfegung das Pfand in einer Hypothek be— 
ftände, gegen den Willen ded Erben nie bewirken fönnen, 
weil das Pfandrecht des Gläubigers erft von dem Zeitpuncte 
der erfolgten Einantwortung des Nachlaſſes wirkſam iſt, und 
weil die Einantwortung allein dem Erben noch nicht das Ei— 
genthum der Hypothek verſchafft, dieſer daher nach erfolgter 
Einantwortung nur deren Einverleibung in den Öffentlichen 
Büchern, wozu er nicht gezwungen werden Fann, zu unter: 
laſſen braucht, um die Rechte feines: Glaͤubigers trog aller 
Hypothek zu iludiren, indem bdiefer nur das Eigenthum 
feines Schuldners erecutiren kann. 


8 Hauptblatt. 


Der Herr Verfaſſer des Aufſatzes, deſſen Widerlegung 
ich beabſichtige, behauptet zwar, die Regel, daß Niemand ge— 
zwungen werden könne, den Beſitz einer Realität anzutreten, 
erleide durch den $. 822, und durch das frühere, dasſelbe 
ausſprechende Hofdecret vom 27. May 1782, Nr. 51, eine 
Ausnahme, und wäre dieß wahr, fo müßte ich allerdings 
zugeben, daß, was ich fo eben von Illudirung der Nedhte 
eines Gläubiger durch den Erben fagte, ebenfalls nur illu— 
forifch fey. Allein einerfeits kann ich mich nicht überzeu: 
gen, daß die eben citirten Gefege eine Ausnahme von obiger Ne: 
gel ftatuiren, andererfeits wäre diefe gefegliche Ausnahme durch 
das Hofdecret vom 26. Februar 1819 fehon lange wieder aufge: 
boben. Das bürger!. Geſetzbuch ftatuirt die fragliche Ausnahme 
nicht, weil es ſchon an und für fih nicht beftimmt ift, bie 
Mormen über die Art und Weife aufzuftellen, auf welchen bie 
Rechte zu verfolgen find, folglich anzunehmen ift, daß das 
im $. 822 dem Gläubiger eines Erben eingeräumte Sicher: 
ftellungsmittel nur unter Beobachtung der durch die Gerichts- 
ordnung vorgefhriebenen Formen benügt werden Eönne; gleich: 
wie im $. 461, binfihtlich der dem Pfandgläubiger zu be: 
willigenden Feilbiethung des Pfandes, das Gericht ausdrüd: 
Iih angewiefen wird, dabey nach Vorſchrift der ©, DO. zu 
verfohren, nicht zu vergeffen, daß die Gicherftellung einer 
Forderung von deren Erecutirung himmelweit verſchieden ift, 
daß demnach die Geſetze für jene nicht auch von diefer gelten; 
das Hofdecret vom Jahre 1782 ftatuirt jene Ausnahme nicht, 
weil es ausbrüctich verlangt, „daß die Eintragung der leßt- 
willigen Anordnung in die bey der Landtafel hierzu gewidme— 
ten Bücher ſich gegenwärtig gehalten werde,? was bey dem 
Umftande, da durch die Eintragung bes Teſtamentes in ben 
Öffentlichen Büchern das dem Erben aus dem Teftamente 
erwachfene Recht ſelbſt pranotirt oder einverleibt wird, denn 
doch wohl nur fo viel heißt, ald: Eine Pränotirung ꝛc. ı. 
zu Bunften eines Gläubigers des Erben Fönne auf Tanbdtifli- 


Eigner üb.: Execution d. Erbrechtes. 9 


hen Gütern nur infofern Statt finden, als vorher der Erb: 
rechtstitel des Erben ber Landtafel einverleibt ift, oder mit 
andern Worten: Der Gläubiger eines Erben. kann ‚feine For⸗ 
derung nur auf dem intabulirten oder pränotirten Erbrechte 
feines Schuldners fupereinverleiben, oder fuperpränotiren laffen. 
Daß die Einverleibung des Erbrechtes aud gegen 
den Willen des Erben nadhgefucht und bewilliget werben koͤnne, 
davon enthält jenes Hofdecret Feine Sylbe, und obſchon es 
in praxi fo gedeutet und ‚angewendet wird, fo Fann ich in 
diefer Uebung dennoch Feine Ausnahme von der oben befpros 
chenen Regel finden, weil der Erbe durch die landtäfliche oder 
grundbücherlihe Einverfeibung feines Teftamentes, oder nur, 
um allgemeiner zu fprechen, feines Erbrechtstitels noch im: 
mer. nicht das Eigenthum bes betreffenden Gutes, ſondern 
ebenfalls nur eine Sicherſtellung feines Erbrechtes erwirbt, 
folglich, wenn auch diefe Sicherſtellung gegen feinen Willen 
erfolgt, noch immer nicht behauptet werden Fann, er fey ge: 
nöthiget worden, das betreffende Erbgut oder die Erb: 
ſchaft in Befig zu nehmen. —— 
Wenn aber auch durch jenes Hofdecret vom Jahre 1782 
den Glaͤubigern eines Erben ausnahmsweiſe wirklich geſtattet 
worden wäre, deſſen Erbrecht pränotiren, und ihre Forderun— 
gen darauf fuperpränotiren zu laffen; fo ift dadurch für bie 
Behauptung des Herrn Verfaffers noch immer nichts gewon— 
nen, weil ber Befignahme der Erbſchaft (vorausgefeßt, daß 
der Herr Verfaſſer hierunter die grundbücherlihe oder land: 
täffihe Einverleibung. verftebt), im Namen, jedoch „gegen 
den Willen des Erben, das Hofdecret vom 26. Februar 1819 
entgegenfteht, welches außer der Uebergabe der dazu erfor: 
derlichen Urkunden, die fi ebenfalls erzwingen ließe, auch 
die Ertheilung einer ausdrücklichen Vollmacht von Seite des 
Schuldners, die fih unter Eeinerley Umftänden erzwingen 
läßt, verlangt, damit ein Gläubiger die Gewaͤhranſchreibung 
feines Schuldners bey unbeweglichen Gütern mit Erfolg nad: 
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ſuchen Eönne; jene Vollmacht aber wird durch die Erbserklaͤ— 
rung des Schuldners und den dadurch "beurfundeten Willen, 
fi in den Beſitz der Verlaſſenſchaft, und rückſichtlich der dar— 
unter begriffenen Realität zu fegen, nicht fuplirt, felbft wenn 
die Erbserklärung ſammt Teftament den öffentlichen Büchern 
einverleibt wäre; denn eine derfey Willenserflärung Eönnte 
höchſtens ald eine ftilfchweigende Vollmacht, gelten, und da 
das Hofdecret vom Jahre 1819 unbedingt, allgemein und 
ohne Ausnahme eine ausdrückliche Vollmacht fordert, fo 
Fann aud ben Gläubigern eines Erben die Beybringung eis 
ner Vollmacht zum Behufe feiner Vergewährung um eine Der: 
laffenfchafts » Realitaͤt ausnahmsweiſe nicht erlaffen werden, 
folglich Eann der Erbe die Gewährnahme um die ihm einges 
antwortete Realität unterlaffen oder verweigern, und wird in 
dieſem alle den Gläubiger mit feinem Pfandrechte nicht viel 
gedient feyn, was zu beweifen war, 

Man Eann wohl einwenden: Das Geſetz geftatte nad) $. 461 
ded a. 6. G. B. die Feilbiethung des Pfandes, wenn der 
Pfandgläubiger nah Werlauf der beftimmten Zeit nicht befrie- 
diget wird. Da nun der Öldubiger, welcher von ber ihm im 
$. 822 eingeräumten Begünftigung, feine Forderung auf bem 
Erbgute ſicherſtellen zu laffen, Gebrauch machte, hierdurch 
ein Pfandrecht auf dieſes Erbgut erwarb, ſo ſey ihm erlaubt, 
dasſelbe gerichtlich feilbiethen zu laſſen, ohne Unterſchied, ob 
der Erbe inzwiſchen Eigenthümer desſelben geworden ſey oder 
nicht. — Ich bin aber der Meinung, daß dieſer Unter— 
ſchied von wichtigen Folgen ſey, und daß, wenn der Erbe 
nicht Eigenthümer des gepfaͤndeten Erbgutes wird, ſeine 
Gläubiger dasſelbe auch nicht verkaufen laſſen koͤnnen. Für's 
Erſte dürfte nämlich bezweifelt werden Eönnen, ob ber S. 461 
des allgem. bürgerl. G. B. auch auf die durch den $. 822 
geftatteten Verpfändungen Anwendung leide, weil diefelben 
offenbar und anerfanntermaßen nur als eine Ausnahme von 
der allgemeinen ald Regel anfgeftellten Art ein Pfandrecht zu 
erwerben Statt finden Fönnen; und weil das Gapitel vom 
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Pfandrechte in Beziehung auf unbewegliche Güter überhaupt 
vorausfegt, daß nur ein Eigenthum des Schuldners, oder 
Desjenigen, der ftatt ihm das Pfand beftellt, verpfändet 
werde; dann aber, weil das Pfandrecht auf unbewegliche Gü— 
ter nach $. 451 nur durch die, auf die zur Erwerbung bes 
Eigenthumes liegender Güter vorgefchriebene Art bewirkte 
Einverleibung der Borderung erworben wird; und da bey einer 
berartigen Erwerbung des Eigenthumes nad $. 432 vor Allem 
notbwendig ift, daß Derjenige, von dem das Eigenthum auf 
einen Andern übergeben fol, felbft fehon als Eigenthümer 
einverleibt fey: fo ift aud mothwendig, daß Derienige, wel- 
her ein Pfand beftellen, oder gegen welden ein Pfandrecht 
zwangsweiſe erworben werben will, um die Realität, auf wels 
cher das Pfand zu beftellen Eömmt, den öffentlichen Büchern 
vorerft felbft einverleibt fey. Zubem möchte ich mir die Frage 
erlauben, ob es bey dem Weftehen des $. 432 möglich fey, 
falls ein Erbgut, auf welchen ein Gläubiger des Erben nad) 
F. 822 ein Pfandredht erwarb, zur Feilbiethbung kaͤme, daß 
ber Käufer diefes Erbgutes an die Gewaͤhr gebracht werde, 
ohne daß früher der Erbe felbft dabey vergewährt wurde, be= 
fonders, feitdem bas ſchon früher eitirte Hofdecret vom Jahre 
1819 eriftirt? Zweytens darf der Schlußfaß des $. A61 nicht 
außer Acht gelaffen werden, welcher anordnet: bas Gericht 
base dabey (wenn bie Feilbietbung bes Pfandes verlangt 
wird) nah Vorſchrift der ©. ©. zu verfahren. Es 
muß daher, wie der verehrte Dr. Auffes, in feiner Abhand⸗ 
lung über die Erecution bes Pfandrecdhtes!) bis zur Evidenz 
nachgewiefen hat, der Beilbiethung des verpfändeten Gutes nicht 
nur eine gerichtliche Liquidirung der Forderung, fondern auch 
deſſen gerichtliche Pfändung und Schaͤtzung vorausgehen. 
Daß aber die gerichtliche Pfaͤndung einer Realitaͤt, welche dem 


— —— — 


1) Im 10. Heft des Jahrganges 1833 dieſer Zeitſchrift; vergleiche 
dagegen Dr. Minafiemwicz's Abhandlung im 12, Hefte d. 3. 
1835. Unmerkung d, Rebaction, 
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Schuldner, gegen ben die Erecution geführt wird, infben öffentli⸗ 
hen Büchern nicht zugefchrieben wird, nicht angehe; darüber 
ift ja auch ber verehrte Gegner mit mir einverftanden, und 
bafür bürgt der vom Landrathe Auffe& neuerdings ans . 
geführte Rechtsfall und deſſen Vegründung diefer Ver— 
neinung. f 


Es erübriget nur noch, in Beziehung auf die zweyte ber 
von mir aufgeftellten Sragen zu erweifen: wie die Ereeus: 
tion des Erbrehtes durchzuführen fey? und bieß 
kann meines Erachtens in unferem.Falle, da das Erbrecht, 
als den Öffentlichen Büchern einverleibt, vorausgefebt wird, 
Feine Schwierigkeiten haben. 


Der erfte Erecutionsfchritt wird in dem Begehren um 
Erecutiond = Bewilligung unter Nambaftmahung des Erb: 
rechtes, ald desjenigen Gutes, auf welches die Erecution ges 
führt werden will, und unter Nachweiſung jener Realitäten, 
auf welchen dag Erbrecht bereits ſichergeſtellt ift, beftehen. 
Der Richter wird diefe Erecution nah Weifung bes $. 314 
der a. ©. O. bewilligen, und nah $. 315 und dem Hofde— 
crete vom 16. Auguft 1791, Mr. 192, bewirken, daß biefe 
Bewilligung fammt den Urkunden über die Forberungstitel 
des Glaͤubigers bey der Landtafel oder dem Grundbuche auf 
dem Erbrechte des Schuldners fupereinverleibt werde, Bey ber 
Erecution des Kaufrechtes oder einer intabulirten Forderung 
des Erecuten kann auch auf Feine andere Art vorgegangen. wer: 
den, folglich Täßt fi meines Ermefiens gegen das Gefagte 
nichts Erbebliches einwenden. 

Eine andere Frage ift es, wenn die Erbfchaft des Schuld: 
ners außer den Realitäten, auf welden fein Erbrecht haftet, 
auch aus beweglichen Gütern beftände, ‚In diefem Falle müßte 
meines Erachtens auch zugleich die gerichtliche Pfändung und 
Beſchreibung der Verlaffenfhaftsfahrniffe angeſucht, bewilligt 
und vorgenommen werden, wollte anders der Gläubiger das Erb» 
recht feines Schuldners in feinem ganzen Umfange in bie 
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Erecution ziehen; denn durch die bloße Supereinverleibung 
feiner Forderung auf dem intabulirten Erbredte bes Schuld: 
ners erwürbe der Gläubiger ein gerichtliches Pfandrecht nur 
auf einen Theil der Werlaffenfhaft, d. i. nur auf einen Theil 
des Objectes des Erbrechtes. Allein diefer Fall liegt außer dem 
Bereiche der zur Erörterung aufgeftellten Thefis, und wenn 
eine Erecution des grundbücherlich fihergeftellten Erb— 
rechtes Statt findet, fo muß aud ein Erbrecht, welches Fahr⸗ 
niffe oder bewegliche Güter zum Gegenftande hat, erecutionds 
fähig feyn, nur daß hierbey die MWorfchriften der a. ©. O. 
über die Erecution der fahrenden Güter werben in Anwendung 
kommen müffen, 

Mas ift denn aber, Fann man Bier fragen, bas Erb: 
vecht anders, als ein fahrendes Gut? und wird es burd die 
Einverleibung auf einem unbeweglichen Gute zum Immobile? 
Allerdings werden Rechte den beweglihen Sachen beygezählt, 
und durch ihre Sicherftellung auf unbeweglichen Gütern nicht 
in unbewegliches Gut umgewandelt; allein Rechte, als un— 
Eörperliche Sachen, Eönnen nicht unmittelbar, fondern nur 
vermittelft der Objecte, auf welche fie fich beziehen, daher nur 
mittelbar in die Erecution gezogen werden, weßwegen benn 
auch das Verfahren hierbey nach Werfhiedenheit der Objecte 
ebenfalls verfchieden feyn muß. 

Daß nad) vollzogener gerichtlicher Pfändung der gefegliche 
zweyte Erecutionsfohritt, die Schägung anzufuchen und vor: 
zunehmen fey, dürfte nicht wohl im Zweifel gezogen werden 
Einen. Das Erbrecht, welches erecutirt wird, ift nämlich nicht 
die Sache, auf welche ſich jenes ausdehnt, und durch welche 
am Ende die Forderung des Glaͤubigers, rüdfichtlih des an 
die Stelle des Glaͤubigers tretenden Käufers bes Erbrechtes 
realifirt wird; das Erbgut mag demnach immerhin bereits ge- 
fhäßt feyn, und einen allgemein befannten Werth haben, fo 
wird das Erbrecht doch nie einen dem Erbgute gleichkommen⸗ 
den Werth haben, weil die auf legterem baftenden Schulden 
und Laften, und bie von der DVerlaffenfchaft an den Staat, 
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an die Abhandlungs⸗Inſtanz, an verſchiedene Fonde und öf⸗ 
fentliche Anſtalten zu entrichtenden Gebühren nicht alle auf 
die Werthsbeſtimmung des Erbgutes an fi Einfluß nehmen, 
wohl aber beziehungsmweife den Werth der Verlaſſenſchaft, ſo⸗ 
mit des Erbrechtes verringern. Der Werth bes Legteren wird 
demnach durch Vergleichung der fämmtlichen auf der Verlaffens 
ſchaft haftenden Laften und der von derſelben zu entrichtenden 
Gebühren mit dem dermahligen, d. h. mit dem zur Zeit der Exe— 
eutions-Führung erhobenen Werthe der MVerlaffenfhaftsgüter 
auszumitteln, diefe Ausmittlung wird bie Aufgabe der Schaͤ⸗ 
Bungs:Commiffion ſeyn, und die Behelfe hierzu werben ihr bie 
Sperrs: Relation, das Vermögensd-Inventarium oder Bekennt⸗ 
niß, nebft dem Convocationd: Protokolle, den verſchiedenen Li— 
quidirungs » Urtheilen, die Zar, Staͤmpel⸗ und Erbfteuer- 
patente, und die weiteren ©efege über die von den Mer: 
laſſenſchaften zu leiftenden Abgaben an den Staat oder an 
Private, endlich die allenfalls vorhandenen legwilligen Anord⸗ 
nungen liefern. 

Die Sperrs» Relation nämlich zeiget, welchen Theil ber 
Werlaffenfchaft der Erecut anzufprechen habe; das nämliche 
zeigt das Teſtament, insbefondere aber auch noch, welche Ab: 
züge der Erbe ſich gefallen laffen, welche Laften er beftreiten 
müffe. Aus der Inventur oder dem Mermögensbefenntniffe 
werben die Beſtandtheile der Werlaffenfchaft Eennen gelernt, 
und das Convocations: Protokoll gibt außerdem, daß es bie 
Angaben der Sperrs:Relation über die Zahl der Erben berich⸗ 
tiget, den Ausweis über die Werlaffenfchafts -Pafliven; und 
infofern diefe bey der Convocation nit fämmtlih liquidirt 
wurden, ergänzen die Liquidirungs⸗Urtheile das Fehlende u. f. w. 
Eine Schaͤtzung, bey welcher fo viele Rüdfihten zu nehmen 
find, mag immerhin eine fehr fhwierige, wird aber doch nie 
eine unmögliche Aufgabe feyn, und wenn die Schägungs- 
Commiffion Eeine jener Nüdfihten unbeachtet läßt, wird ſie 
in allen Sällen ein eben fo richtiges Reſultat aufftellen, als 
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bey Schaͤtzung anderer, umfangsreicher, beſonders landtaͤfli⸗ 
cher Guͤter geliefert wird. 

Allerdings können bey dieſer Behauptung alle jene Fragen 
aufgeworfen werden, durch welche Herr Landrath Staudin— 
ger die praftifhe Ausführbarfeit der Schägung des Kaufrech— 
tes in Zweifel ftellt. Weit entfernt, mir einzubilden, diefel« 
ben genügend beantworten zu können, wii ich es wenigftens 
verfuchen, auf bie Erheblicheren aus ihnen, welche auch auf 
die Schäßung des Erbrechted Beziehung leiden, nah Vermö— 
gen zu erwiedern. 

„Wer ſoll den Kunſtverſtaͤndigen jene factiſchen Umftände 
angeben, ‚die zu ihrem Befunde als weſentliche Grundlage 
dienen ?? - 

Man Könnte mit gleichem Nechte fragen: wer fol den 
- Kunftverftändigen die Beftandtheile eines zu ſchaͤtzenden Lande 
gutes vorweifen? Sie Iaffen fi ſolche, wenn der Eigenthü— 
mer feine Mitwirkung verweigert, von andern Perfonen, bes 
nen fie bekannt find, vorweifen, benüßen, wenn folde vor: 
handen find, die Rechnungen bes Gutes, berechnen in deren 
Abgang Ertrag und Aufwand nah ihrem eigenen Urtheile, 
und fchaffen die ihnen von böswilligen Eigenthümern allenfalls 
in den Weg gelegten Hinberniffe unter gerichtlicher Aſſiſtenz 
bey Seite. Das Gericht felbft, welches die Wornahme ber 
Schaͤtzung bewilliget, hierzu feine Commiffäre abordnet, wirb 
auh Sorge tragen, daß biefelbe gehörig vorgenommen 
werde, und wie dad Hofdecret vom 20. April 1817, Nr. 942, 
fih ausfpridt, werben ſchon die Parteyen und ihre Vertreter 
für das wechfelfeitige Intereffe wachen. Anbelangend nun 
die oben aufgezählten fchriftlich hierzu erforderlichen Behelfe, 
fo befinden ſich diefelben entweder im Vefige jener Behoͤrde, 
welche die Schägung vornimmt, ober nicht. Im erfteren 
Balle wird fie folche unmittelbar der Schagungs : Commif: 
fion zum Gebrauche übergeben können, im legten Kalle 
wird fie foldhe entweder zu gleihem Zwece von der Abhand- 
lungs« Inftanz erheben, oder den Executions-Führer zu der 
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ren Benbringung anweifen. Ob hierzu die Driginalien ober 
beglaubigte Abfchriften beygebracht werden, ift wohl einerley, 
und dba von allen Verlaffenfchafts:Abhandlungs: Acten bie leg» 
teren an Sedermann erfolgt werden, fo Eann deren Beybringung 
Eeinen Schwierigkeiten unterliegen. 

„Laͤßt fih das Verfahren, weldes im Wege des adeligen 
Richteramtes beobachtet wird, auch bey Schägungen im Eres 
cutions⸗Wege geltend machen ?” 

Allerdings; aus dem einfachen Grunde, weil die a. ©. 
D. für die Schägungen im Erecutiond-Zuge Fein eigenes, Fein 
befonderes Verfahren vorfchreibt, und weil das bereits citirte 
Hofdecret vom Jahre 1817, wenigftens bezüglid einer das 
durdy getroffenen Dispofition zwifchen inventarifchen und exe⸗ 
eutorifhen Schägungen Eeinen Unterfhied macht. 

„Kann das Bericht die AIntereffenten vernehmen, um 
die vom Schäßungswerthe des Erbgutes abzuziehenden Paffiven 
und Verlaffenfchaftstaften zu erheben 9? | 

Wenn anders dieſe Paffiven und Laften nicht aus den 
Abhandlungs-Acten und aus den Gefegen bekannt feyn follten, 
allerdings, wenn gleich nicht bey einer eigens zu diefem Zwecke 
anzuorbnenden Tagfakung, doch gewiß bey der zur Schaͤtzungs⸗ 
Bornahme angeordneten commiffionellen Verhandlung ; denn 
bierzu muß denn doch eine Tagſatzung angeordnet werden; Erecut 
und Erecutiond» Führer find wenigftens berechtiget, dabey zu 
erfcheinen, und ihr beyberfeitiges Intereffe wird die Wahr⸗ 
beit ohne Zweifel zu Tage fördern. 

„Können, wenn Erbe und Erecutiond = Führer über bie 
factifhen Angaben uneinig find, im Erecutiond: Wege Rechts: 
ftreite zugelaffen werben ?” 

Keineswegs, aber die Uneinigfeiten können nur über 
illiquide Verlaffenfchafts: Paffiven entftehben und bevor dieſe 
nicht gerichtlich Tiauidirt find, kann, dief räume ich aller 
dings ein, eine genaue Schaͤtzung des Erbrechted gar 
niht Statt finden. Allein theils ift es Eeine abfolute Noths 
wendigfeit, daß bey jeder Erbfchaft ftreitige Paffiven vor: 


Eigner üb.: Erecution d. Erbrechtes. 17 


kommen, theils kann aus dem Umſtande, daß die erecutive 
Schaͤtzung bis zur beendigten Liquidirung verfchoben werden 
muß, weder ein Schluß auf die Unmöglichkeit der Schägung 
an ſich gezogen, noch über Juſtizverzögerung geklagt werben, 
weil für den dabey eintretenden Verzug Niemand verantwort- 
ch ift. Müßte doch der Gläubiger, falls fein Schuldner Fein 
anderes Vermögen befigt, auch zumarten, wenn Leßterem die 
Erbfchaft gar nicht, oder wenigftens gegenwärtig noch nicht 
angefallen wäre! 

„Kann, ba die Gefeßgebung alle Schägungsnormen auf: 
bob, ein Gericht Kunftverftändige, welche erklären: fie feyen 
außer Stande, ein Erbrecht zu fohägen, zwingen, daß fie 
die Schägung nach Grundfägen vornehmen, welche nicht gefeß- 
lich fanctionirt find ?? 

Nein, das Gericht kann einen Kunftverftändigen nicht 
einmahl zwingen, fi zur Wornahme einer Schäßung verwens 
den zu laffen, die er verfteht, und zu einer Schägung, zu 
der feine Kenntniffe nit ausreihen, kann es ihn nicht ein- 
mahl wählen; wäre aber feine Wahl dennoch auf ein Indi— 
viduum gefallen, welches feine Unfähigkeit felbft bekennt, fo ift 
wohl natürlich, daß ein anderes an feine Stelle gewählt werben 
müſſe. Wenn übrigens die Gefeßgebung alle Schägungsnormen 
aufbob, fo gibt e8 auch Feine Schägungsgrundfäge, welche geſetz⸗ 
lich fanctionirt wären, und haben die Sachverſtaͤndigen in 
jedem einzelnen Falle nach ihren eigenen Grundfägen fürzuge— 
hen. Da es ſich hier um die Schäßung eines Rechtes handelt, 
fo verfteht es fich wohl, daß der Schägungs-Commiffion auch 
rechiserfahrene Sadhverftändige beygegeben werden müſſen, und 
können diefe bey der Schägung des Erbrechtes der von mir 
aufgeftellten Norm nicht beyſtimmen, fo werden fie fich über 
eine eigene vereinigen, und ihren Anfpruch darauf gründen; 
aber jedenfalls werden fie, fehlt es ihnen nicht an Kenntniffen 
und guten Willen, ein Schäßungsrefultat zu Stande brin- 
gen, für deffen Richtigkeit, außer ihnen, Niemand zu haften 
bat, und beffen Berichtigung füglich den dabey intereffirten 

I. Heft. 1836. I. 8». 2 
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Parteyen überlaffen werden Fann, find aber diefe damit zu: 
frieden, Niemand Anderem obliegt. 

„Würde endlich durch eine nach anderen Grundfägen vor: 
genommene Schaͤtzung ber beabfichtigte Zweck erreiht, und 
eine Erfenntniß über den wahren Werth des Erbrechtes ber- 
Heftellt 1? | 

Keineswegs, wenn bie Grundfäge, nach denen gefchägt 
wurde, falfch find. Ich fehe aber auch nicht recht ein, nach 
welhen anderen Grundfäßen vorgegangen werben follte, 
da fih ber Grundfas: Das Erbrecht ſey nur fo 
viel werth, als dem Erben aus ber Verlaffen 
[haft nah Abzug aller Peaffiven, Legate, La: 
ften und Gebühren zufommen wird, wohl Faum 
beftreiten Täßt; die Erhebung des Werthes biefes residuum 
aber ift, vorausgefegt, daß der Werth der Verlaffenfchaft 
felbft richtig erhoben wurde, was möglich zu feyn, ebenfalls 
nicht beftritten werben Eann, eine arithmetifche Aufgabe, 
zu welcher die oben aufgezählten Behelfe und Gefeße die Da— 
ten liefern; und die Auflöſung arithmetifcher Aufgaben ift 
denn doch Feine wandelbare Arbeit. Uebrigens weiß man wohl, 
daß auch Sahverftändige in ihren Meinungen über den Werth 
einer Sache oft fehr getheilt find, und daß ein und basfelbe 
Dbject, von verfhiedenen Commiffionen beurtheilt, auch ver= 
fchiedene Werthsbeſtimmungen erhält. Bliebe in einem gegebe- 
nen Falle der Ausfpruh der Sachverftändigen unter der 
Wahrheit, fo wird das Intereſſe der Kauflufligen, denen 
dos Schäßungsoperat zur Einfihe und Beurtheilung vorliegt, 
bey der Feilbiethung befto eifriger biethen; hätten fich aber 
die Kunftverftändigen verftiegen, fo gibt ber dritte Feilbie— 
thbungs-Termin Raum, ſich berabftimmend der Wahrheit zu 
nähern. Daß nach zu Stande gebradhter Schäßung des Erbredh: 
tes deffen Feilbietbung anzufuchen und einzuleiten, und auf 
welche Art dabey vorzugehen fey, braucht wohl nicht erft an- 
geführt zu werden; nur dürfte die Frage aufgeworfen wer; 
den, was ber Erſteher, d, i. Käufer des Erbrechtes zu thun 
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babe, um das erkaufte Recht auch geltend zu machen, und 
feinen Regreß für den bezahlten Kaufihilling zu erholen? 
Meines Erachtens ift der Käufer des Erbrechtes dem Käufer 
einer Erbfhaft glei zu ftellen, da er die leßtere mittelbar, 
d. i. durch den Kauf des Nechtstitels dazu, an ſich gebracht 
bat. Gleichwie nun der Käufer einer Erbfchaft nach $. 1278 
des a. 6. ©, B. in die Rechte und Verbindlichkeiten (die per: 
fönlihen ausgenommen) des Erben eintritt, eben fo erwirbt 
der Käufer des Erbredhtes das Recht, die Verlaffenfchaft an 
ber Stelle des Erben abhandeln und fih einantworten zu 
laffen; daher muß er alle zu diefem Ende am Tage der ger 
richtlichen Zuſchlagung des Erbrechtes noch erübrigende Schritte 
unter Nachweifung feines Ermerbstiteld machen, insbefon: 
dere die Erbrecdhts- Einantwortung bey dem intabulirten Erb« 
rechte auf den Werlaffenfchafts » Realitäten fupereinverleiben 
laffen. Hiernach wird die VWerlaffenfchaft nur ihm eingeantwor- 
tet werden Eönnen, wird daher auch feine Wergewährung um 
die Verlaffenfchafts:Nealitdten, ungeachtet der Erbe in den 
Öffentlichen Büchern als Eigenthümer derfelben nicht einge- 
tragen ift, Eeinen Schwierigkeiten unterliegen. 

Meines Erachtens gibt es aber auch noch eine zweyte 
Art, das Erbrecht zu erecutiren, und dieſe befteht in beffen 
Sequeftration. Diefe Erecutiondart wird zwar nicht bey allen 
Berlaffenfhaften anwendbar feyn, fie wird nicht immer die 
vollftändige Befriedigung bes Glaͤubigers des Erben, wenig: 
ftens nicht immer fo fehnell herbeyführen, als dieß durch die 
directe Erecution des Erbrechtes gefchehen Eönnte, allein dieß 
kommt bierbey nicht in Betrachtung, denn aud die unmit: 
telbare Erecution bed Erbrechtes wird nicht in allen Faͤllen 
die vollftäandige Befriedigung des Gläubigers zur Folge ha⸗ 
ben, ſo oft naͤmlich das Erbrecht weniger werth iſt, als der 
Glaͤubiger zu fordern hat; ſondern hier iſt nur zu unterſuchen, 
ob eine Sequeſtration des Erbrechtes und rückſichtlich der Erb: 
fhaft Statt finden könne, Meine Gründe für die Bejahung 
find folgende: Einen Erben, der bey Antretung der Erbichaft 

2° 
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fein Erbrecht hinreichend ausgewiefen bat, muß nad $. 810 
des a. b. G. B. die Beforgung und Benügung der Ver: 
Taffenfchaft überlaffen werden. Ein folcher Erbe hat demnach 
das Recht, die Früchte der Erbfchaft zu beziehen. Nun ge- 
ftattet der $. 320 des a. b. G. 8. die Erecution auch auf 
Früchte und Gefälle zu führen, und verordnet für den Fall, 
als die Früchte eines liegenden Gutes in die Erecution gezo— 
gen werben wollen, baß der Spruch oder Vertrag bey ben 
öffentlihen Büchern einverleibt, dann, daß zur Einhebung 
diefer Früchte oder Gefälle ein Sequefter aufgeftellt werde, 
Vorausgefegt alfo, daß das Erbrecht des Erecuten ſchon früs 
ber bey der betreffenden Realität den öffentlichen Büchern 
einverleibt ift, bat er felbft bereits ein dingliches Recht auf 
die Früchte des Gutes erworben, weil das Recht zum Bezuge 
der Früchte ein Ausfluß des Erbrechtes ift, und werden fohin 
diefe Früchte, ungeachtet des $. 822 des a. b. ©. B., jedoch 
unbefchadet den Rechten früberer intabulirter Verlaffenfchafts- 
gläubiger, der Erecution durch Gequeftration unterzogen werben 
Eönnen. Der$. 822 ift diefer Anficht nicht entgegen, denn der- 
felbe fpricht nur von Vormerkungen auf dem Erbgute, alfo 
von Verpfändung ber Subftanz der Erbfchaft, indeß hier von 
deren Früchten die Rede ift, welche keinen Veftandtheil der 
Verlaffenfhaft ausmachen, auf welche daher die Werlaffen- 
fhaftsgläubiger in der Regel Eeinen Anfpruch haben, weßwes 
gen denn auch die auf die Früchte der Verlaſſenſchaft geführte 
Erecution den bey deren Abhandlung vorfommenden Anfprüs 
chen in der Regel nicht nachtheilig feyn Fann. Sind meh: 
rere Erben vorhanden, fo Eann ſich die Sequeſtration auch 
nur auf den ausjumittelnden Antheil des Erecuten erftres 
Ken. Tritt der Fall ein, daß eine Verlaffenfhaft zur Befrie— 
digung aller Gläubiger nicht hinreicht, oder dadurch erfchöpft 
wird, fo ift weder eine Erbfchaft noch ein Erbrecht, wenige 
ftens Eein wirffames Erbreht vorhanden, kann daher von 
Erecution oder Gequeftration des einen und anderen zu Guns 
ften der Gläubiger eines Erben Feine Rede feyn; wären aber 
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dennoch dießfällige Schritte gefchehen, und wäre dadurch ben 
Nachlaßglaͤubigern ein Nachtkeil zugezogen worden, fo Eönnte 
dieß einerfeits nur ihrer Sorglofigkeit und dem Nichtgebrauche 
der ihnen im $. 812 des 6. ©. 8. eingeraumten Mittel zur 
Sicherftelung ihrer Forderungen zugefchrieben werden, und 
dürfte es andererfeitd nicht an gefeglichen Mitteln fehlen, bie 
früheren, von dem Gläubiger des muthmaßlichen Erben ge: 
machten Schritte unmwirkjam zu machen, wenigſtens weitere 
nachtheilige Folgen von fich abzuwenden. 

Die Sequeftration des Erbrechtes, und rückſichtlich der 
Früchte der Erbfchaft muß auch gegen Erben mit fideicommiffa: 
rifhen Nacherben, und gegen Erben in Familien: Fideicommilfe, 
gegen welche allein eine directe Erecution ihres Erbrechtes mit 
ber Nechtsfolge der möglichen Erwerbung des Eigenthunss 
der Erbfchaft nicht Statt finden kann, weil derley Erben felbft 
nur beſchränkte Eigenthümer, Nußungseigenthümer der Erb: 
fhaft werden, und weil ein Fideicommiß-Gut nah F. 632 
Eein Gegenftand einer Verpfändung !), wenigftens Eein Ge: 
genftand einer erecutiven Feilbiethbung feyn kann, Platz grei: 
fen können, denn die Früchte einer derartig gebundenen Ver: 
laffenfchaft gehören nah F. 631 dem Fideicommiß:Erben, und 
zwar fo lange das Fideicommiß:Gut felbft dem Erben nicht einge: 
antwortet ift, aus bem Erb , nicht aber aus dem Eigenthums: 
rechte, Eden fo genießt ein unbefchränkter Erbe die Früchte einer 
Erbfhaft vor deren Einantwortung nur aus dem Erbrechte, 
daher man mir nicht einwenden Eann, durch die Sequeſtra— 
tion der Früchte einer Erbfchaft, eines Erbgutes, werde nur 
- diefed, nicht das Erbredht erecutirt; denn ohne dem Erb: 
rechte hätte der Erecut Fein Recht auf die Früchte des Erb: 
gutes, und find diefelben vom Erbgute bereits abgefondert, 
daher durch die Lebernahme ein Eigenthum des Erben ge: 
worben, fo find ſie Eein Gegenftand der Sequeftration mehr. 

1) Daß ich von der Subtanz eines Fideicommiß-Butes fpreche, und 


daß mir bekannt fey, weldye Befchränkungen und Ausnahmen die 
fer Satz erleide, glaube ich nicht erft erweifen zu dürfen. 





II. 


Ueber die Gültigkeit einer von dem Machthaber 

nah Eröffnung des Concurſes über das Ber: 

mögen des Machtgeberd im Namen diefed Leb- 
tern eingegangenen Ehe. 


(Ein Beytrag zur Erläuterung des $. 1024 d. a. b. G. 8.) 


om 


Herrn Qudwig Hirfhmann, 
Doctor der Rechte in Prag. 


Das a. b. G. B., welches in den $$. 59 und 75 die feyer⸗ 
fihe Erklärung. der Einwilligung als ein wefentliches Erfor: 
derniß einer gültigen Ehe aufführt, geftattet im $. 76 den 
Brautleuten, ihre Einwilligung mittelft eined Bevollmaͤchtig⸗ 
ten zu erklären, und verlangt nur, daß hierzu die Bewillis 
gung ber Landesftelle erwirft, und in der Vollmacht die Per: 
fon beftimmt werbe, mit welcher die Ehe einzugeben ift. Da 
nun nad $. 1021 d. a. b. G. B. die Eröffnung des Concur⸗ 
fes über dad Mermögen des Machtgebers die Erlöfchung der 
Vollmacht zur Folge bat, fo daß alle Handlungen, die ber 
Bewalthaber nah Kundmahung des Concurfes im Namen 
des Concurd-Schuldners unternommen bat, ohne Nechtsfraft 
find; __fo hat man die Behauptung ausgeftellt, daß auch die 
vom Gewalthaber im Namen feines Machtgebers, des Con: 
curds Schuldners, nah Eröffnung des Concurfes gefchloffene 
Ehe ohne Rechtskraft, alfo ungültig fey. 
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Weil jedoch das ganze zweyte Hauptftüd I. Thl. d. a. b. 
G. B., welches vom Eherechte handelt, nichts enthält, was 
diefe Anfiche von der Ungültigkeit einer ſolchen Ehe rechtfertir 
gen Fönnte, barf man jene Behauptung in gegründeten Zwei« 
fel ziehen, und bie Frage aufwerfen, ob der $. 1024 aud 
wirklich auf die vom Machthaber für den Machtgeber gefchlofe 
fene Ehe Anwenbung leide? Die Beantwortung berfelben kann 
nur das Reſultat einer richtigen Auslegung bes erwähnten 
Paragrapbes feyn. Die Worte desfelben Iauten fo deutlich, daß 
fie nicht erft einer grammatifchen Auslegung bedürfen; da aber 
die darin ausgeſprochene Anordnung, in ihrer Allgemeinheit 
angenommen, zu umfaffend ift, als daß man nicht ein ges 
grünbetes Bedenken faſſen müßte, ob denn die Worte der Ab: 
fit des Gefeßgebersd gemäß ſeyen; — und da ferner nicht der 
todte Buchftabe das Geſetz ift, fondern der Wille des Geſetz— 
geberd, der auf die Erreichung einer nähern oder entferntern 
Abſicht ſich richtet); fo wird die Erforfhung diefer Abficht um 
fo nothwendiger, ald bey Auslegung zweifelhafter Geſetze — 
(der $. 1024 gehört nad) dem Geſagten in deren Reihe), die 
Erforfhung der Worte von jener der Abficht des Gefeßgebers 
ohnehin nicht zu trennen ift ?). 

Durch den Concurs, welchen das Gericht auf Andringen 
der Gläubiger über das Vermögen eines Schuldners eröffnet, 
wird dem Schuldner die Difpofition über fein Vermögen ent⸗ 
zogen, dasſelbe zu Handen ber Gläubiger mit vorläufigen 
gerichtlichen Befchlag belegt, und ihnen der Ordnung nach end» 
lich ganz eingeantwortet. Es ift biefes eine Mafregel, welche 
das Gericht auf Anlangen der Gläubiger zu deren Sicherheit 
anorbnet. Beſtimmung des Concurfes alfo ift es, die Oldu- 
biger vor einer größern Gefahr bed Verluftes ihrer Forderun— 
gen, bie ihnen außerdem drohen Eönnte, zu bewahren, Damit 
diefe richterliche Verfügung jedoch ihrer Beftimmung vollſtaͤndig 
1) v. Beiller’s Gomment, üb, d. a. b, & 8. S. 6, 

2) 9. 6 d. a. b. G. B. 
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entfpreche, darf fie ſich nicht auf die alleinige Wirkung beſchraͤn⸗ 
fen, welche dem Schuldner die Difpofition über fein Vermö— 
gen entzieht; fondern fie muß alle jene Wirkungen in ihr Ger 
folge aufnehmen, weldhe den durch fie bezweckten Erfolg fihern. 
Dahin gehört vorzüglich, daß die zur Zeit ber Eröffnung des 
Concurfes ſchon beftandenen Rechte der Gläubiger in Bezug 
auf bie ihnen geficyerte Concurs-Maſſe durch neu entſtehende 
Rechte Anderer nicht beeinträchtiget werden. Diefes wird nur 
dadurch moͤglich, wenn das Geſetz allen nach Ausbruch des 
Eoncurfes unternommenen Nechtögefchäften,, welche ſolche 
Rechte begründen würden, die Guͤltigkeit entzieht, und ihnen 
die Rechtskraft benimmt. 

Durch des Coneurd» Schuldners eigene Handlungen kön— 
nen bie Öläubiger in ihren Rechten an die Concurs-Maſſe 
nicht verkürzt werden, da dem Schuldner die rechtliche Mög: 
lichkeit benommen ift, über diefelbe zu verfügen: alle dahin 
abzielenden Handlungen wären an fi) nichtig, und ed bedarf 
daher Feiner befondern gefeglichen Vorfehrung, um die Oläus 
biger gegen die Handlungen des Concurs⸗Schuldners zu ſchü— 
Ben. Zweifelhaft aber mußte es feyn, wenn der Machthaber 
des Concurs » Schuldners in Gemäßheit der vor Eröffnung des 
Eoneurfes erhaltenen Vollmacht nad dieſem Zeitpunfte ein 
Geſchaͤft ſchließt, ob dasfelbe nicht fo zu betrachten wäre, als 
ob es vor der Eröffnung des Concurfes gefchloffen, und auf 
den Zeitpunkt der gegebenen Vollmacht zurückzubeziehen fey. 
Diefer Zweifel, welcher keineswegs durch die bloßen Wirkungen 
der Eoncurs- Eröffnung befeitige werden konnte, jedenfalls 
aber die Möglichkeit enthielt, die Concurs-Glaͤubiger in ihren 
an die Concurs:Maffe geftellten Rechten zu verlegen, mußte 
durch ein pofitives Geſetz entfhieden werden, weldes, wenn 
anders der Zweck des Concurfes nicht verfehlt werben follte, 
den Schuß ber Concurs-Glaͤubiger beabfichtigen, daher die 
dem Machthaber gegebene Vollmacht als durch die Eröffnung 
bes Concurfes entkräftet, und bie auf deren Grundlage vor: 
genommene Handlung als nichtig erklären mußte. Diefe Be- 
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trachtung führt nun auf ben Zweck der im $. 1024 enthalte: 
nen gefeßlichen Verordnung, und auf bie Abſicht des Ge 
feßgebers, welche Feine andere ift, als die Rechte der 
Concurs-Gläubiger gegep alle erfi nah Aus— 
bruch des Concurfes entflandenen, auf die Com 
curs-Maffe gerihteten Anfprüde zu ſchützen. 
Da der Concurs über das fämmtliche (wenigſtens in ber: 
felben Provinz gelegene) Vermögen eröffnet wird !), dieſes 
den Inbegriff aller dem Coneurs-Schuldner gehörigen (Eörpers 
lihen und unförperlihen) Sachen bildet ?); fo Eönnen ed nur 
Cperfönliche oder dingliche) Sachenrechte ſeyn, welche gegen 
dasſelbe zum Nachtheile der Concurs⸗Glaͤubiger geltend gemacht 
werden könnten. Sonach braucht der den Concurs-Glaͤubigern 
gewährte Schutz nicht weiter ausgedehnt zu werben, als nö- 
thig ift, um das Entfteben neuer Sachenrechte unmöglich zu 
machen; denn Perfonenrechte, wenn gleicy auf Leiftungen ge: 
richtet, begründen dennoch feinen Anfpruch auf der Gattung 
nach beftimmte Sachen, daher auch die erft nah dem Aus: 
bruche des Concurſes entftandenen, keinen Anſpruch gegen bie 
Concurs Maſſe. Wie nun aber biefer Schuß einerfeits nicht 
weiter ausgedehnt zu werden braucht, Darf er es anderer: 
feit8 auch nicht, indem diefe Begünſtigung der Concurs-Glaͤu— 
biger zugleich eine Beſchraͤnkung der Rechte, wenigftens recht⸗ 
lihen Fähigkeit zu Nechtsgefchäften für den Concurs: Schuld: 
ner fowohl, als auch für Jene, die mit ihm Gefchäfte ſchließen 
wollen, enthält, eine ſolche Befchränfung aber nur in dem 
oberften Rechtsgrundſatze felbft feine Rechtfertigung, zugleich 
aber auch darin feine Graͤnzen finden Fann und muß. Demnad) 
darf diefe Befchränfung der Einen nicht weiter geben, ald es 
der Anfpruch der Andern auf den Schuß der Gefege nothwen⸗ 
dig macht. Sind es alfo nur neu entitandene Sachenrechte, 





1) A. C. O. 9. 1 und a. Inſtr. f..d, 3. erſte Abtheil. 9. 85 (For— 
mular db, Convor. Edicts.). 
2) A. b. G. B. $. 358. 
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welche auf die Concurs- Maffe gerichtet feyn Eönnten; fo 
brauchte und durfte der Gefeßgeber im $. 1024 nicht allen 
von dem Machthaber für den Eribatar ald Machtgeber unter- 
nommenen Handlungen die Rechtskraft entziehen. Weil nun 
aber von dem Geſetzgeber mit abfoluter Nothwendigkeit ange: 
nommen werden muß, baß er durch alle feine Verordnungen 
dem höchſten Grundfage des Mechtes und der Gerechtigkeit 
entfprechen wolle; fo ift auch mit Gewißheit zu behaupten, 
daß feine Abfiht bey dem $. 1024 Eeineswegs fo umfaſſend, 
als der Wortlaut diefes Geſetzes fey, fondern daß er die Rechts⸗ 
Eraft nur jenen Handlungen des Machthabers entziehen wolle, 
weiche, indem fie nad) dem Ausbruche des Concurfes unter: 
nommen, neue auf die Concurs-Maſſe gerichteten Sachen: 
rechte begründen, die durch Eröffnung bed Concurſes den als 
ten Glaͤubigern des Eridatars an feinem Vermögen gewährten 
Rechte gefährlich würden, Ergibt fih nun aus der richtigen 
Auslegung bed S. 1024 für denfelben der eben ausgefprochene, 
einfchränfende Sinn; fo folgt auch daraus, baß die von dem 
Machthaber nah Eröffnung des Concurfes im Namen bes 
Eoncurs:Schuldners durch feyerliche Erklärung ber Einwillis 
gung gefchloffene Ehe Eeineswegs unter die burh $. 1024 
entkrafteten Rechtsgeſchaͤfte gehöre, fondern daß fie gültig fey. 

Einleuchten wird diefe Behauptung, wenn dargethan  ift, 
daß durch die von dem Concurs-Schuldner in dem Zeitpunkte, 
wo bereitd über fein Vermögen der Concurs eröffnet war, 
geſchloſſene eheliche Verbindung die Concurs-Glaͤubiger in ih⸗ 
ren Rechten nicht weiter ‚gefährdet werben. 

Durch den Ehevertrag wird das Bamilienverhältniß ge: 
gründet 1), welches zu den wichtigeren Quellen der Perfonen: 
rechte gehört 2), "Das Geſetz hat fonach Far ausgefprocen, 
daß die eheliche Verbindung Perfonenrechte gründe; es bat 
fih aber auch erklärt, daß die Ehe nur Perfonenrechte zu 


1) A. b. G. 8. $. 4. 
2) A. b. G. B. 89. 15 und 40 und ff. 
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ihrer Folge habe. Es Teitet nämlich der $. 89 d. a. b. G. B. 
die Rechte und Werbindlichkeiten der Ehegatten aus dem Zwecke 
ihrer Vereinigung, "aus dem Gefege und den geſchloſſenen 
Verabredungen, und erklärt in dem zweyten Hauptitüde des 
erften Theiles nur von den Perfonenrechten, von ben aus 
den Ehepacten aber entfpringenden Sachenrechten in dem zwey⸗ 
ten Theile zu handeln. In diefem Paragraphe erflärt der Ge— 
feßgeber die Ehepacten als die Quelle ber mit Hinſicht auf 
die Ehe möglichen Sachenrechte, und indem er fie in den 
zweyten Theil, wo überhaupt vom Sachenrechte gehanbelt 
wird, verweifet, beftätiget er die vorangegangene Beftimmung, 
daß die in dem Zwecke der Vereinigung und in dem Gefeße, 
nämlih in den 89. 89 — 92 des a. b. ©. B. gegründeten 
(natürlihen und pofitiven) Rechte, Perfonenrechte feyen, und 
daß fie nur als foldhe in den erfken Theil aufgenommen wer: 
den Fonnten. Der bloße Ehevertrag vermag alfo nur Perfo: 
nenrechte zu bewirken, welde ſich auf die perfünlichen Eigen: 
haften und Handlungen der Ehegatten beziehen, während 
die Sachenrechte, richtiger „auf Sachen angewandte Perfo- 
nenrechte? genannt !), bas dußere Vermögen zum Gegenftande 
baben. 

Dagegen läßt ſich nicht einwenden, das der Gattinn zu: 
ftehende, der Verbindlichkeit des Mannes entſprechende Recht 
auf den anftändigen Unterhalt ?) fey ein Sachenrecht, und da 
basfelbe unmittelbar aus dem Ehevertrage fließe, zähle er un: 
ter feine Wirkungen allerdings auch Sachenrechte, daher es 
unrichtig fey, daß der Ehevertrag nur für Perfonenrechte eine 
Quelle werde. Die Eintheilung der Rechte in Perſonen⸗ und 
Sachenrechte, wiefern man fie einander entgegen zu ftellen 
pflegt, entbehrt eines logifhen, gemeinſchaftlichen Theilungs⸗ 
‚grundes; beyde Arten von Recht ftehen vielmehr ifolirt neben 
einander. Immer aber liegt es im Begriffe des Nechtes, daß 


9 


v. Zeiller's Comment. 4, Bd. g. 89 Note 2 ©. 245. 
2) A. b 


G. B. $, 91. ai 
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ed gegen Andere, die neben ung eriftiren, und an deren Seite 
es Nechtspflichten erzeugt, gerichtet und wirkſam if. Doch 
Fann ein Perfonenreht nur mit Hinfiht auf eine beftimmte 
perfönliche Eigenſchaft, auf perſönliche Verbältniffe und Zus 
fände von Seite des Berechtigten gedacht werden, während 
das Wefen eines Sachenrechtes darin liegt, daß es vorzugs⸗ 
weife auf eine wenigftens nach der Gattung beftimmte Sache 
gerichtet ift, unb zwar entweder mit oder ohne Hinfiht auf 
eine beftimmte Perfon. Dort ift ed ein perfönliches, bier ein 
binglihes Sachenrecht. Betrachtet man nun das Recht der 
Gattinn auf den anftändigen Unterhalt, fo finden fidh aller: 
dings die Merfmahle eines Perfonenrechtes: es fteht der Gat⸗ 
tinn vermöge ihrer perfönlichen Eigenfchaft als Gattinn, und 
zwar nur als folcdher zu; denn nicht, weil von Seite des Mans 
nes eine Verpflihtung Statt gefunden, fondern weil fie Gat— 
tinn ift, Bat fie diefes Recht, fo wie es die Kinder gegen ihre 
Aeltern aus dem einzigen Grunde, weil fie deren Kinder find, 
haben 1). Andererfeits aber fehlet dem genannten Rechte ber 
Gattinn das zur Eharakterifirung eines Sachenrechtes wefent: 
Lich nothwendige Merkmahl, die Richtung auf eine wenigfteng 
der Gattung nah beftimmte Sache. Allerdings ift es eine 
Leiftung, auf welche jenes Recht gerichtet ift; allein diefe Leis 
ftung, obwohl im weiteften Sinne ebenfalls eine Sache, ift 
doch eine Sache von fo unbeftimmter Art, daß man jenes kei— 
neswegs ein perfönliches Sachenrecht nennen Eönnte, und um 
fo weniger ein bingliches Sachenrecht. Es kann auch die Gat— 
tinn nie und unter Feinerley Umftänden aus dem genannten 
Rechte Anſprüche auf irgend einen individuell beftimmten Theil 
bes Vermögens ihres Batten ftellen; fie kann wohl den an» 
ftändigen Unterhalt im Allgemeinen, nie aber biefe oder jene 
befondern Theile des Vermögens ihres Mannes zu ihrem 
Unterbalte begehren, wenn auch die Erecution des durch Ur: 
theil zuerkannten Rechtes auf beftimmte Theile des Vermö— 





1) A. b. G. B. $. i39, 
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gend!) geführt werden darf; denn ihr Recht ift nur gegen den 
Gatten, nicht aber (unmittelbar) gegen deffen Vermögen ge: 
richtet, es ift gegen den reichen, wie gegen den vermoͤgens⸗ 
loſen Gatten wirkfam. Es fehlen diefem Rechte fomit alle 
Merkmahle, welche es ald Sachenrecht charafterifiren wür— 
den ?). Aber ſchon das Geſetz felbft ſtellt es außer allen Zwei⸗ 
fel, daß das genannte Recht Fein Sachenrecht fey; denn bie 
Ausdrüde des $. 89 „hier werden nur die Perfonenrechte be— 
ſtimmt,“ — Eönnen nicht entſchiedener lauten, und erklären 
alle in den nädften Paragraphen und im ganzen zweyten 
Hauptftüde aufgezäblten Rechte, wohin aud das im $. 91 
indirect ausgefprochene Recht der Gattinn auf den anftändi- 
gen Unterhalt gehört, für Perfonenrechte, welche pofitive Er: 
Edrung das Bemühen, einen gegentheiligen Sinn darin zu 
finden, fruchtlos macht. Soll das Recht der Gattinn auf 
den anftändigen Unterhalt zum Sachenrechte, und als ſolches 
gegen die Concurs-Maſſe wirkffam werden; muß fi die Gat- 
tinn diefen Unterhalt durch die Ehepacten gefihert haben ®). 
Da ferner das Geſetz felbft bem Schuldner das Recht gegen 
die Concurs:Maffe, Alimente oder den Unterhalt zu fordern, 
benimmt H, fo fchließt es auch ein ſolches Recht von Seite 
der Gattinn aus. Sonach ift ausdrücklich erklärt, daß das 
Recht der Battinn auf den. anftändigen Unterhalt die Rechte 
der Glaͤubiger an der Concurs:Maffe nicht ſchmaͤlert, weil es 
Eein auf le&tere gerichtetes Sachenrecht ift. Alle durch ven 
Ehevertrag gegründeten Rechte find Perfonenrehte, die von 
Seite beyder Gatten Verpflichtungen zu perfönfichen Leiftun: 
gen allein begründen. Es find dieſes Nechte, welche ungeach⸗ 
tet bes über einen der Gatten verbängten Concurfes aufrecht 


1) Und bisweilen felbft mit befonderer Begünftigung der Gefege, wie 
bas Hofbeeret vom 19. April, 3. 467, und Hofbeeret von 14. Sep: 
tember 1805, 3. 748, 

2) Nippel’s Erläuterungen d. a. b. G. 8. I. Thl. $. 15. 

8) Hofdeeret vom 7. December 1789, Nr. 1082, 

*) Hofberret vom 16. Auguft 1782, Nr. 70. 
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bleiben, und gegen den Cridatar fortwährend wirkfam find, 
ohne die Gläubiger in ihren Anfprüden an die Concurs Maſſe 
zu gefährden. Demnach gehört der Ehevertrag Feineswegs uns 
ter jene Nechtögefchäfte, welche, wenn fie nad) Ausbruch des 
Eoncurfes auf Grundlage einer von dem Cridatar vor deffen 
Ausbruche ausgeftellten Vollmacht gefchloffen worden, nad 
$. 1024 ungültig fey. 

Anders verhält es fi mit den Ehepacten, welche aber 
ein vom Ehevertrage in dem Urfprunge und den rechtlichen ol: 
gen getrenntes Gefhäft bilden. Hierzu gehört ein befonderer 
Vertrag, und die dadurch gegründeteh Rechte find Sachen⸗ 
rechte 1), welche jedenfalls Anfprähe auf die Concurs: Maffe 
erzeugen 2). Hätte der Machthaber nad) Eröffnung des Con 
curs im Mamen bes Machrgebers, für welchen er die Eine 
willigung zur Ehe erklärte, daneben auch noch Ehevacten ges 
fchloffen; fo wären fie allerdings nach $. 1024 ohne Rechts⸗ 
kraft, weil in Nüdfiht ihrer die Wollmadht erlofhen war. 
Da fie jedoch nur Nebenverträge find, welche den Ehevertrag 
nicht nothwendig begleiten; fo folgt daraus auch, daß ihre 
Ungültigkeit Eeineswegs die Ungültigkert der Ehe nad) fich 
zieht, obwohl umgekehrt ein ungültiger Ehevertrag als Haupt: 
vertrag bie Ungültigkeit der Ehepacten nach ſich ziehen würde, 
und die Rechtsregel: Utile per inutile non debet vitiari, 
quoties utile ab inutile potest separari — findet im erften 
Falle ihre vollftändige Anwendung. 

Aus der Natur des Goncurfes ‚folgt alfo nicht die Noth— 
wenbigkeit, welche ven Gefeßgeber beftimmen Fönnte, um ben 
Concurs⸗Glaͤubigern die Concurs-:Maffe unverringert zu erhal⸗ 
ten, den Concurs - Schuldner in feiner perfönlichen Freyheit 
bezüglich feiner Verehelihung zu beſchraͤnken. Denn wie ſchon 
gezeigt wurde, hat die Eröffnung des Concurfes die vorzüg: 


1) A. b. G. B. f. 1217. 
2) A. C. ©. $$. 19 und 23, dann Hofdecret v. 1. July 1782, 
Nr, 61, und Hofberret v. 7. December 1789, Nr. 1032, 


Hirfhmann üb.: Gültigkeit d. Ehe. 81 


liche Wirkung, daß dem Schuldner die freye Verfügung über 
fein Vermögen entzogen wird; feine perſönliche Freyheit zu 
Rechtsgeſchaͤften bleibt dadurch unbeſchraͤnkt, wiefern ihre 
Aeußerungen ſich nicht auf die Concurs-Maſſe beziehen. Noch 
alle Geſetzgebungen, die neuern der Gegenwart, wie die älte— 
ſten der Egypter, Hebraͤer, Griechen, Roͤmer und alten Deut: 
ſchen haben die bürgerliche Freypeit des Concurs: Schuldners 
geachtet, obgleich Sclaverey in der Regel über ihn verhängt 
wurde. Denn ſo wenig Sicheres man auch darüber weiß, weiß 
man doch ſo viel mit Gewißheit, daß dieſe Sclaverey nur ein 
Dienſtverhaͤltniß war, in welchem der Schuldner feinem Glaͤu— 
biger die Schuld mit feiner Koͤrperkraft bezahlte. Schon Solon 
wies die Gläubiger bloß an das Vermögen, und bey den Rös 
mern bob fpäter die lex Petillia Papiria fogar den Arreft des 
Schuldners auf, und noch fpäter erfand man für die Schuld» 
ner eine Menge Rechtswohlthaten, wie das benefieium eju- 
rationis, cessio bonorum, Moratorien und das beneficium 
competentiae?). Hat man nun fhon in diefen ditern Zeiten 
die Perfönlichkeit des Schuldners in fo hohem Grabe geachtet, 
durfte man von ben humanen Gefeßgebungen unferer Zeit ers 
warten, baß fie jenen, wiefern die @icherheit ber Gläubiger 
und die Sorge für die Erhaltung des Eredites im Allgemeinen 
diefes überhaupt geftatten dürfte, in Anerkennung diefer Rechte 
nicht nachſtehn würden. 

Nah unferer allgem. Concurs-⸗Ordnung vom Jahre 1781 
wird der Concurs über dad Vermögen, und nicht über die Perfon 
bes Schuldners eröffnet; der Schuldner erfährt in feiner per: 
fönlihen Freyheit nicht die geringfte Beſchraͤnkung; er bleibt 
eigenberechtigt, wie er es zuvor war, und ihm wird Fein 
Eurator beftelt. Sind aud der Maffevertreter und Vermöds 
gensverwalter Euratoren; fo find fie es doch nicht in Ruͤckſicht 
feiner Perfon, _ ihre Wirkfamkeit bezieht fi) auf das Vernd- 
gen, und nur bezüglich diefes Vermögens erfcheint der Cridatar 





1) Dabelow in f. Lehre vom Goncurfe. 
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als ein Curand !). Weil das Geſetz insbefondere nirgends ver: 
ordnet, daß für ihn ein Curator aufzuftellen fey, Fann man 
ihn auch nicht für einen Euranden anfehen, weil für das, 
was den natürlichen, angebornen Rechten angemeffen ift, die 
gefeglihe Wermuthung ftreitet 2), daher diefe Vermuthung 
aud für des Schuldners angeborne Freyheit und deffen davon 
abhängige Fähigkeit zu allen Nechtögefchäften ftreiten muß, 
was ber $. 356 des a. 6. ©. B. insbefondere beftätiget. Fer— 
ner betrachten die Gefeße die Perfon des. Schuldners gänzlich 
unabhängig von dem Concurfe, indem fie erklären: daß, wie 
er felbft mit Klagen auftreten kann, gegen ihn während bes 
Eoncurfes Klagen angenommen werden Fönnen ?), und über: 
haupt den Gldubigern, die ihre Rechte nur an feiner Perfon, 
nicht an feinem Vermögen fuchen wollen, diefe Rechte ſowohl 
während des Concurfes, als nad) feiner Endigung allerdings 
offen feyn Y. Es zweifelt daber auch Niemand, daß ein 


2) Nach franzöfifchen Rechte jedoch auch Hinfichtlich feiner Perfon. 
Denn dad Napoleon. b. G. B. verorbnet (Art, 509) ausbdrücklich, 
daß der Interdicirte (was ber Fallit ſchon Kraft des Gefeges 
vom Tage bes Rallimentes an iftz Napoleon. Handels -®. B. 
II. 8b. 1. Thl. 1. Gap. 6), in Hinfiht auffeine Perſon 
und fein Vermögen einem Minderjährigen gleich geachtet werben 
folle, daher aud allen Beſchränkungen der perfönlichen Freyheit 
und Fähigkeit zu NRechtögefchäften gleich jenen unterliege, Webers 
haupt gebührt ber Öfterr. Gefeggebung gegenüber der franzöfi- 
ſchen, und im noch höhern Grade im Vergleiche mit ber preußis 
fchen (Vergl. preußifhen Landrecht II. Thl. 20, Titel fämmtliche 
Vorfchriften „Über den Bankerott?) — das Lob, baf ihre auf ben 
GSoncurds Schuldner ſich beziehenden Anordnungen den Charakter 
einer vorzüglichen Humanität athmen. 

2), A. b. 6.8. $. 17. 

3), Hofbeeret vom 12, November 1787, 3. 745. 

9) Zeitſchrift für öfterr. Rechtögelehrfamkeit, Jahrgang 1826, J. Bd. 
860 uf.__Pratobevera’s Materialien ꝛc. 8. Bd. ©. 455. 
— Nippel in feinen Erläut, bes a. b. G. B., 7. Bd., erfte Abtheil. 
$, 1024. 
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Concurs· Schuldner nah Eröffnung des Concurfes über fein Vers 
mögen fich gültig verehelichen Eönne, — es zweifelt auch Nies 
mand, daß er Jemanden zur Beſorgung feiner Geſchaͤfte, 
welche das Concurs: Vermögen nicht zum Gegenftande haben, 
gültig bevollmädhtigen Fönne, und daß er nad) der Eröffnung 
des Concurfes daher aud einen Machthaber ernennen Eönne, 
welcher an feiner Statt die feyerliche Erkldrung der Einwillie 
gung zur Ehe abgeben foll. Denn eines oder bad andere dies 
fer Rechte ihm abfprechen, hieße nichts anders, als eine Be— 
ſchränkung feiner perfönlichen Sreyheit behaupten, welche un« 
fere Geſetze nicht rechtfertigen. 

Es fpricht nicht gegen diefe Behauptung, daß, wenn ber 
Cridatar wegen des im St. G. B. J. Thl. $. 178 lit. f genann⸗ 
ten Verbrechens in Unterſuchung gezogen, unb in deren Folge 
vielleicht zu ſchwerer Kerkerftrafe !) verurtheilt würde, er vom 
Tage bes ihm angekündigten Urtheild und während der Straf: 
zeit weder unter Lebenden ein verbindliches Geſchaͤft, daher 
au Eeine Ehe fließen, noch einen legten Willen errichten 
Eönne 2). Denn dieſe Befhränkung feiner perfönlichen Freyheit 
ift eine Strafe, welde feine verbrecheriſche Hand- 
lungsweiſe, fein betriege ri ſches Benehmen nach firh zieht, 
Feineswegs aber eine Wirkung des über ihn verhängten Con: 
curfes, welher aud über Jemandens Vermögen eröffnet 
werben Fann, der an beffen. Verfalle und an dem Verluſte, 
welchen feine Gläubiger erleiden, kein Verfhulden bat. 

"Da nun ein Concurs » Schuldner, abgefehben von feiner 
vieleicht verbrecherifchen Handlungsweiſe in der perfönlichen 
Fähigkeit zu Nechtsgefchäften, wiefern fie ſich nicht auf die 
Concurs⸗Maſſe beziehen, durchaus nicht, und felbft. dann auch 
nicht, wenn über ihn eine Perfonal:Erecution verhängt wurde, 
befchränft ift; fo wäre nun in der That nicht einzufehen, wa⸗ 


1) St. G. 8.1. Thl. $. 182. 


2) St. G. B. J. Thl. 9. 20 e. a. b. G. B. 9. si. 
I, Seft 1836. I. 2, 3 
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vum ber $. 1024 bes a. b. ©. B. den durch feinen Machtbar 
ber unternonnmenen Handlungen dadurd die Rechtskraft ent« 
ziehen follte, daß er bie dahin zielende Vollmacht durch den 
Ausbruch des Concurfes für erfofchen erklärt. Es wäre diefes 
eine Anordnung, welde mit dem oberften Rechtsgrundſatze 
nit im Einklang wäre, und ganz wirkungslos bliebe, in: 
dem nun den Concurd- Schuldner nichts hinderte, die erlo: 
fhene Vollmacht zu erneuern, oder die Ehe, ftatt durch den 
Machthaber, in eigener Perfon zu fchließen. Da nun der Ges 
ſetzgeber nicht beffer dafür geforgt bat, daf jene Ehe nicht 
geſchloſſen würde; fo laͤßt fih aud nicht annehmen, daß feine 
Abſicht wirklich dahin gerichtet gewefen fey, eine nad Eröff- 
nung bes Concurfes durch den Machthaber für den Macht: 
geber nefchloffene Ehe zu entfrdften. 

Man Eönnte dagegen einwenden: Da ber $. 1024 bes 
a. 6. ©. 2. die Vollmacht überhaupt für erloſchen, und alle 
auf ihrer Grundlage verrichteten Handlungen als ungültig 
erkläre, müffe man allerdings auch die für den Concurs: 
Schuldner gefchloffene Ehe dahin ziehen; weil es dem Geſetz— 
geber darum zu thun gemwefen fen, daß fo, wie Jedermann, 
dem die Eröffnung des Concurfes nicht Fund geworden, durch 
Erlöſchen der Vollmacht gegen Schaden gefichert feyn folle, 
aud ber andere Ehetheil aus -Unbekanintfchaft mit. dem Um: 
ftande der Conchrs. Eröffnung durch die eingegangene Ehe nicht 
zu Schaden Fomme, "Denn inmer’ werde beym Abſchluſſe eis 
nes Ehevertrages das Vermögen der Ehewerber. berückfichtigt, 
und bäufig fey dieſes fogar der einzige Beweggrund zu ‚ihrer 
Vereinigung. Durch die mittelft eines Bevollmächtigten nad 
der-Concurs » Gröffnung gefhloffenen Ehe nun werde. der eine 
Gatte bitter getäuſcht; ftatt des gehofften vermöglichen Ehe - 
theils, auf welchen nur ſeine Einwilligung geridhtet gewefen 
fey, erhalte er einen armen, vermögenslofen, an welden er 
für fein ganzes Leben, vielleicht für eine Zukunft voll Kum— 
mer und Elend gebunden bleibe; ſonach fey in der Perfon des 
Fünftigen Gatten ein Srrthum vorgegangen, und daher bie 
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Ehe allerdings ungültig, weßhalb denn auch im F. 1024 
die durch den Machthaber erklärte Einwilligung zur Ehe wir: 
Eungslos erflärt wird, um die Schliefung einer an fi nich: 
tigen Ehe zu verhindern. 

Allein es iſt ſchon zu viel behauptet, daf der $. 1024 
eine fo umfaffende Sicherheitsmaßregel enthalte, da nirgends 
für die gefeßgebende Gewalt die Nothwendigkeit vorliegt, ei: 
nen ſolchen allgemeinen Schuß zu beabfichtigen, wobey fie 
den Umfang ihrer Pflichten und Sorgen erweitern müßte, Nur 
Jenen, die ihre Rechte felbft zu wahren außer Stonde find, 
läßt fie auf geeignete Weife ihren befondern pofitiven Schuß 
angebdeihen; außerdem aber bleibt e8 jedem Einzelnen über: 
laſſen, fein Beftes bey vorfallenden Gefchäften nach Möglich: 
Feit felbft zu wahren, dabey die nöthige Klugheit und org: 
falt anzuwenden, und fi) das „discas cautius mercari” 
vor Augen zu halten. Der weitern Einwendung aber, daß 
Derjenige, welcher bey feiner Unfenntniß des eröffneten Con: 
eurfes die Ehe mit dem Eridatar gefchloffen bat, im Irrthume 
befangen gewefen, daher die gefchloffene Ehe ungültig fen, 
fteben die SS. 57 und 59 bed a. 6. ©. ©. entgegen. Es kann 
nämlich nicht behauptet werben, daß ein Irrthum in der 
Perfon des Fünftigen Gatten vorgegangen fey, da basfelbe 
Individuum dem getäufhten Theile per procurationem an— 
getraut wurde, auf welches feine Einwilligung gerichtet war; 
ber Irrthum hat fih nur in einer Cigenfchaft desfelben er« 
eignet, ein ſolcher Itrthum aber macht die Ehe nicht ungüls 
tig, denn der $. 59 des a.6. ©. 8, fagt ausdrücklich: „alle 
übrigen Irrthümer der Ehegatten, fo wie auch ihre getäufch: 
ten Erwartungen der vorausgefeßten, oder auch verabredeten 
Bedingungen ftehen der Bültigkeit des Ehevertrages nicht im 
Wege.” _ Es mag alfo immerhin fogar im Voraus zur aus: 
drücklichen Bedingung gemacht worden feyn, daß der (nun 
in Concurs verfallene) Ehetheil reich oder wohlhabend ſey: 
wenn er es auch nicht iſt, bleibt die Ehe dennoch guͤltig. Nicht 
zu laͤugnen iſt ed, daß eine ſolche ur leicht nur Elend, Noth, 

3*+ 
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ja fogar Beindfhaft und Haß zur Folge haben Eönne; allein 
diefe Nüdfichten Eonnten überhaupt den Gefeßgeber nicht be— 
ftimmen, die Gültigkeit der Ehe dadurch von dem Belieben 
ber beyden Gatten abhängig zu mahen, daß er dem Vor— 
wande unterlaufener Irrthümer Raum gäbe; denn nun wäre 
zu erwarten gewefen, daß man fehr viele Ehen auf die leicht» 
finnigfte Art würde gefchloffen, aber au bald für ungültig 
erflärt haben. Nur zwey Fälle det Irrthumes find fo wich 
tig, daß das Gefeg anerkennt, ihr Vorhandenfeyn behebe die 
Einwilligung. Diefes ift nad $. 57 des a. 6. ©. B. der Fall, 
wenn ber eine Ehetheil eine ber Individualität nach \andere 
Perfon zum Gatten erhält, ald auf welde feine Einwilligung 
gerichtet war, und nad) $. 58 bed a. b. G. B., wenn ber 
Ehemann feine Gattinn nad) der Ehelihung bereits von ei= 
nem Andern gefchwängert findet, daher ihr die von ihm vor 
ausgeſetzte wefentliche Eigenfchaft, von ihm gleich empfangen 
zu fönnen, mangelt. Diefe Eigenſchaft heißt mit Recht eine 
wefentliche, denn fie ift eine aus dem Begriffe und Wefen der 
Ehe nothwendig bervorgehende Bedingung. Das ift aber 
bey der auf Vermögen und Gluͤcksgüter gerichteten Voraus: 
fegung nit der Tall, indem Mittellofigkeit und Armuth 
Feineswegs ein Hinderniß für die Erreihung des Zweckes der 
Ehe ift. | | 

Zudem kann bie Abfiht, den einen Ehetheil durch die 
Verbindung mit einem verarmten vor Eünftigem Ungemach zu 
bewahren, für den ©efeßgeber keineswegs ein Beweggrund 
gewefen feyn, eine auf die Schliefung der Ehe abzielende 
Vollmacht durch die Eröffnung des Concurfes entfräften zu 
laffen, weil er fonft auch andere Vorkehrungen hätte treffen. 
müffen, um bie auf ſolche Täufhungen eingegangene Ehe zu 
verhindern, da ja nicht bloß dann, wenn ein Machthaber 
eine Ehe für feinen Machtgeber fchließt, fondern auch dann, 
wenn bie. Ehewerber in Perfon ihre Einwilligung zur Ehe ers 
Elären, e8 geſchehen Fann, daß einem Theile die Vermögens> 
lofigkeit und Verarmung des anderen Theiles unbekannt bleibe. 


. 
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Die Möglichkeit, ja die Wahrfcheinlichkeit, bezüglich des Ver⸗ 
mögens hintergangen werden zu Eönnen, ift von Seite des 
Machtgebers fo groß, wie von Seite des Dritten, mit wele 
chem der Machthaber für den Erften die Ehe fchliefen fol; 
und fühlte fi der Gefeßgeber nicht bewogen, dieſe Gefahr 
von Seite bes Machtgebers hintanzuhalten, fo kann man uns 
möglih annehmen, daß die für den Dritten möglicyerweife 
eintretende Gefahr zu firengern Vorfichtsmaßregeln follte auf: 
gefordert baben. 

Wäre übrigens der unterwaltende Irrtum und die für 
den Dritten möglicherweife eintretende Gefahr die Urſache, 
welche diefer Ehe nach $. 1024 des a. 6. G. B. die Nedhts- 
Eraft entziehen follte, fo müßte ja. dann die Ehe gültig feyn, 
wenn Eein Irrthum vorgefallen wäre, indem der Machtha— 
ber dem andern Theile zuvor die möthige Kenntniß von der 
Eoncurs » Eröffnung mitgetheilt, und diefer dennoch die Ehe 
geſchloſſen hätte, Allein, der fih auf das Vermögen und den 
MWohlftand des Gatten beziehende Irrthum ift Fein folcher, 
der die Unguültigkeit der Ehe zur Folge hätte, fondern ift nad) 
$. 59 des a. b, G. B. zu beurtheilen, deffen Sinn unzweis 
felhaft ift. . 

Die Gegner der bier vertheidigten Meinung helfen ſich 
weiter mit der Behauptung, daß ber $. 59 des a. b. ©. 8. 
eine allgemeine Regel fen, nach welcher im Allgemeinen die 
Srrthümer der Gatten, ihre getaͤuſchten Erwartungen der vor: 
ausgefegten oder verabredeten Bedingungen der Gültigkeit der 
Ehe nicht im Wege fteben; eine Ausnahme erleide diefe Regel 
aber durch den F. 1024 des a. 6. ©. B., nach welchem ein die 

Ungültigfeit der Ehe begründender Irrthum unterlaufe, wenn 
einem Theile die Einwilligung zur Ehe von dem Bevollmaͤch— 
tigten des andern Ehetheiles erklärt würde, nachdem über ihn 
dor Concurs eröffnet wurde. Auf diefe Behauptung Iäft ſich 
erwidern, daß die $$. 59 und 1024 des a. b. ©. ©. Feined« 
wegs in dem Verhältniffe einer allgemeinen Regel und einer 
Ausnahme fteben. Der $. 59 enthält unläugbar einen als 
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Hegel aufgeftelten Satz, welcher jedoch ganz pofltiver Natur 
ift und fich in philofophifcher Hinficht fogar als eine Ausnahme 
darftellt. Denn die Rechtsphilofophie erklärt: alle Rechtsge⸗ 
fhäfte, welche ihrer Natur nach nur durch Willensvereinigung zu 
Stande Eommen, werden durch alles Dasjenige unmöglich, 
was die Vereinigung des Willens unmöglich macht. Da diefes 
mit dem Srrthume der Fall ift; fo follte ed auch im pofitiven 
Rechte allgemein wahr feyn, daß ber Irrthum die rechtliche 
Eriftenz folcher Nechtsgefchäfte vereitelt. Der $. 59 des a. b. 
G. B. erklärt jedoch dem zuwider, daß der Irrthum im Allges 
meinen den Ehevertrag, und fomit auch die Ehe felbit nicht 
zernichte; es ift alfo eine pofitive Regel unferes a. b. G. B., 
daß der Irrthum die Ehe nicht ungültig made. 

Die logiſch richtige Anordnung der einzelnen Theile eines 
foftematifhen Ganzen fordert fhon, daß, wenn eine allge 
meine Negel Ausnahme erleidet, diefe leßteren dort ihren Plag 
finden müffen, wo die natürlihe Ordnung auf fie führt, und 
wo es zur Verftändlichfeit des Ganzen nothwendig ift. Diefes 
gilt um fo mehr bey einem fpftematifchen Gomplere pofitiver 
Geſetze, wo Zerriffenheit und Verworrenheit im Ganzen leicht 
zu den gefährlidften praftifhen Irrthümern führen Eönnte, 
während Geſetze die Beſtimmung haben, davor zu bewahren. 
Geftügt auf diefe Anfiht muß man auch im vorliegenden Falle 
annehmen, baß eine für das Eherecht abweichend von den all» 
gemeinen Rechtsgrundſätzen aufgeftellte Regel bie Ausnahmen, 
welche fie erleidet, nothwendig nur in jenem Theile des a. b. 
G. ©. finden muß, welcher den Vorſchriften für die Ehe ins- 
befondere gewidmet ift. Diefes ift auch wirklich der Fall, in« 
dem die $$. 57 und 58 des a. b. ©. B. diefe Ausnahmen ent: 
halten. Es darf nicht befremden, daß die Ausnahmen der Res 
gel vorangehen; denn es war dem Gefeßgeber an dem ange: 
führten Orte nicht fowohl darum zu thun, zu erklären, ob 
der Irrthum überhaupt den Ehevertrag zernichte; fondern in 
der Reihe der aufgezählten Ehehinderniffe mußte er auch des 
Hinderniffes erwähnen, welches (ausnahmsweiſe von der fonft 
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allgemeinen Regel) aus dem Irrthume entſtehen kann. Um 
dieſe Ausnahme alſo handelte es ſich vorzüglich, dieſe mußte 
dort aufgeführt werden, und ſie gab nur Gelegenheit, neben— 
bey die Regel aufzuſtellen: Irrthum made die Ehe nicht un— 
gültig. Sucht man nach Ausnahmen von dieſer Regel, fo 
muß man fie in dem Hauptftücde vom Eheredhte fuchen, wo: 
bin fie allein gehören, und man muß fie um fo mehr dort 
ſuchen, als die Regel felbit ganz fvecieller Natur iſt; fie aber 
an einer mit diefer Rechtsmaterie auf Eeine Art zufammenhäns 
genden Stelle finden wollen, bieße dem a. b. G. B. die fyftes 
matifhe Ordnung abfprechen. Es ift alfo falfh, in dem $. 
1024 des a. 6. ©, 8. eine Ausnahme vom $. 59 zu erkennen. 
Hätte der Sefeßgeber mit diefer Anordnung wirklich eine Aus: 
nahme von jenem $. aufitellen wollen, fo hätte er fie in das 
zweyte Hauptftüd des a. b. G. B. I. Thl. verfegen müffen. 
Nach dem bereits Gefagten läßt fih auch nicht mehr be: 
baupten, ber $. 1024 beftimme hauptfahlih nur einen Fall 
des Erlöfchens einer Vollmacht, und bloß mittelbar, per con- 
sequentiam enthalte er eine ins Eherecht einfhlagende Anord⸗ 
nung, daher ſich feine Stellung im Hauptftüce „von der Be: 
vollmächtigung” allerdings vechtfertige. Denn eben dieſe um: 
faffende Deutung des $. 1024 ift durch die oben gelieferte 
Auslegung beftritten worden. Und wenn es richtig wäre, daß 
auch die auf Abfchließung der Ehe ertheilte Vollmacht durch 
die Eröffnung des Concurfed aufgehoben würbe; fo hätte ja 
ber Gefeßgeber die befte Gelegenheit im Hauptſtücke „vom 
Ehevertrage” felbft gehabt, feinen Willen auf zweifellofe Weife 
zu erklären. Der $. 76 deda.b. G. B. enthält ausdrücklich 
einen Sal, wo die Ehe ungültig ift, weil die Vollmacht be: 
reitd vor der durch den Mandatar erklärten Einwilligung aufs 
gehoben war. Da nun die Vollmacht auf viele Arten aufger 
hoben werben kann, und der Gefeßgeber nur eine einzige diefer 
Aufhebungsarten anführt, muß man annehmen, er habe das 
bort angedeutete Ehebinderniß auf diefe einzige Aufhebungs⸗ 
art befchränke, nämlich auf den Widerruf. Hätte der Gefeb: 
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geber bie erſt nach Ausbruch des Concurſes über das Vermö—⸗ 
gen des Mandanten durch Procuration geſchloſſene Ehe un— 
gültig erflären wollen, fo hätte er es bier im $. 75 des a. b. 
G. B. thun müffen. Hier führte die natürliche Ordnung darauf, 
zu fagen, wenn eine auf Grundlage einer Vollmacht gefchlofe 
fene Ehe aus einem die Bevollmädtigung betreffenden Grunde 
ungültig fey. Es hätte in dem eben citirten $. heißen müffen: 
„Iſt die Vollmacht vor der abgefchloffenen Ehe durch Wider: 
ruf, oder durch Eröffnung des Concurfes erlofhen, fo ift die 
Ehe ungültig,” u. f. w., welche Zertirung des Geſetzes ſich 
von felbft darzubietben ſchien. 

Mergeblich wendet man dagegen ein, auch durch den Tob 
erlöfche die Vollmacht, und ohne daß in dem $. 75 des a. 
b. ©. B. diefe Erlöfhungsart genannt werde, fey die erft 
nad dem Tode des Machrgebers durch den Mandatar einge: 
gangene Ehe ungültig, Wie man nun der Erlöfhung der 
Vollmacht dur den Tod diefe entkräftende Wirkung zuge: 
ſtehe, müffe man fie auch der Erlöfhung durd Eröffnung des 
Eoncurfes zugeftehen. Diefem Einwurfe fteht entgegen, daß 
diefe Ehe nicht darum ungültig ift, weil durch den Tod bie 
Vollmacht aufgehoben wurde, fondern darum, weil die Ehe 
ein auf perfönliche Leiftungen berechnetes Rechtsgefchäft, fie 
fonah von Seite beyder Theile die Fähigkeit, die phufifche 
Möglichkeit der Leiftung vorausfegt. Es handelt fi darum, » 
Perfonenrechie zu erwerben, zu übertragen, und dieſe fegen 
nothwendig das Leben, die phufifche Eriftenz der contrahiren- 
den Theile voraus. Die Möglichkeit, fi) zu verpflichten, hatte 
aufgehört, bevor noch der die Verpflichtung begründen follende 
Act vorgenommen wurde. Ferner war zur Zeit der von dem 
Mandanten abgegebenen Erklärung zur Ehe, der auf die Ehe 
gerichtete Wille des Mandanten wirklich ſchon erlofchen; alfo 
aus Abgang des Willens Eonnte Feine Willensvereinigung, kein 
Vertrag mehr zu Stande fommen, aber nit aus Abgang 
der Vollmacht oder wegen deren Erlöfhen; fo wie auch in 
dem Falle der widerrufenen Vollmacht die Ehe darum ungül— 
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tig ift, weil eine Uebereinftimmung der Willen bey den Con: 
trahenten nicht mehr vorhanden ift. Dagegen kann ungeach⸗ 
tet des über fein Vermögen eröffneten Concurfes der Mans 
dant immer noch feinen Willen auf die einzugehende Ehe ges 
richtet haben, und diefer fein Wille wird, wie gezeigt wurde, 
dur Eröffnung des Concurfes nicht einmahl befchränkt, außer 
inwiefern das in Concurs gezogene Vermögen Gegenftand feie 
ner Yeußerung feyn follte. Da mit dem Tode entfchieden der 
Wille aufpört; fo war es allerdings überflüſſig, im $. 75. 
des a. b. ©. B. auch des Erlöfchens der Vollmacht durch den 
Zod bes Machtgebers zu gedenken. Wohl aber mufite des 
Widerrufes der Vollmacht insbefondere gedacht werden, wenn 
er die Wirkung haben follte, die durch den Machthaber nad) 
erfolgtem Widerrufe für den Machtgeber eingegangene Che 
ungültig zu machen; denn es hätte fonft leicht der Zweifel 
entftehen Eönnen, ob diefe gegen ben Willen des Machtgebers 
geſchloſſene Ehe nicht vielleicht nach $. 1026 des a. b. G. B. 
dann gültig bleibe, wenn dem andern Ehetheile die Aufbes 
bung ber Vollmacht ohne fein Werfchulden unbekannt geblies 
ben iſt. Der genannte $. fagt, daß ein unter ſolchen Ver— 
bäftniffen gefchloffener Vertrag verbindlich bleibt ‚ und ter 
©ewaltgeber fih nur bey dem Gewalthaber, der die Aufhe: 
bung verſchwiegen hat, wegen feines Schadens fi erholen 
könne. Der $. 75 des a. b. G. B. mußte daher, um jeden 
Zweifel zu befeitigen, die Ungüftigkeit einer folhen Ehe aus 
fprechen. 

Nachdem vorgehende Erörterung gezeigt hat, daß bie 
wichtigſten Gründe, ohne durch Gegengründe geſchwaͤcht zu. 
werden, für die Behauptung ſprechen: eine auf Grundlage 
der von dem Machthaber nach Eröffnung des Concurfes über 
das Vermögen des Machtgebers erflärten Einwilligung ges 
ſchloſſene Ehe fey gültig, follen noch in gedrängter Kürze die⸗ 
jenigen Gründe unterfucht werden, welche der gegentheilis - 
gen Meinung, daß eine folhe Ehe ungültig fey, entgegen 
treten, 
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Eine Ehe kann nur darum ungültig ſeyn, weil fie. mit 
einem gefeglichen Hinderniffe eingegangen wurbe. Das auf 
ſolche Weife zu Stande gekommene gefelihaftlihe Verhaͤlt⸗ 
niß iſt keine Ehe, und darum nennt das Geſetz die Auflöſung 
einer ſolchen Verbindung in der Randbemerkung zum $. 94 
bes a. 6. ©. B. nur eine fcheinbare Aufhebung der ehelichen 
Gemeinſchaft. Die Ehehinderniffe find Mängel, pofitive Gründe, 
welche die Ehe im Staate entweder unerlaubt oder ungältig 
machen , und von ben Gefegen ausdrücdlih mit diefer Wir: 
kung verfeben feyn müjfen, inwiefern fie nicht von der Art find, 
daß fie fhon nah dem Wernunftrechte theild den Vertrag 
überhaupt, oder die Geſellſchaft insbefondere unmöglidy mas 
hen; aber auch Hinderniffe der letzten Art muß der Öefeßges 
ber, will er Unficherheit der Nechte befeitigen, durch aus— 
druͤckliche Gefege zu pofitiven Normen erheben. Da nun das 
zweyte Hauptftüd des a. b. ©. B., weldes von dem Eherechte 
handelt, die Hinderniffe ber Ehe vom $. 48 anfangend, aufs 
zählt; fo müffen wir, wenn die gegnerifche Behauptung der Uns 
gültigkeit der in Frage ftebenden Ehe richtig ift, das zugleich 
behauptete Ehehinderniß ebenfalls dort finden. Vergebens fu« 
hen wir es jedoch tafelbfi. Der $. 76, welder .einzig und 
allein von der feyerlihen Erklärung der Ehe mittelft eines 
Bevollmächtigten fpricht, gedenkt nicht des Falles, da über 
das Vermögen bed Machtgebers der Concurs eröffnet wurde; 
obwohl, wie wir oben zeigten, ſich hier die befte Gelegenheit 
gefunden hätte, da die Wirkungen des erfolgten Widerrufes 
der Vollmacht dort in Betracht gezogen wurden. Die Che: 
binderniffe aber außer dem zweyten Hauptflücde, vielleicht in 
dem ganz frembdartigen 22. Hauptftüde des II. Theils fuchen 
zu wollen, Eönnte nur unter ber Vorausfeßung eines. Zwei— 
feld an der fyftematifchen Anordnung der einzelnen Theile und 
des Ganzen unfers b. ©. B. zugemutbet werden. Wollte man 
nun auch annehmen, der $. 1024 des a. b. G. B. enthielte 
ein Ehehinderniß; fo müßte fi doch auch im zweyten Haupt: 
ftüce irgend eine Hinweifung auf dasfelbe vorfinden. Allein 
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der $. 94, welcher die Fälle anführt, wo die Ungültigkeit 
der Ehe von Amtswegen zu unterjuchen it, zählt den $. 1024 
unter den übrigen nicht auf, woraus unumſtößlich folgt, 
daß das von den Gegnern behauptete Ehehinderniß ein öf— 
fentliches nicht fey. Es Eönnte daher nur übrig bleiben, 
zu unterfudhen, ob bdasfelbe nicht vielleicht ein Privat hin— 
derniß fey. Obwohl nun der $. 95 des a. b. ©. B. fümmt- 
lie Privarhinderniffe enthält, indem er beſtimmt, unter 
welchen Umftänden dem einen oder dem andern Ehegatten das 
Beftreitungsreht einer mit einem Privathinderniffe eingegans 
genen Ehe nicht zufteht — und diefer $. eben fo wenig auf 
den $. 1024 hindeutet, daher man mit aller Sicherheit an« 
nehmen barf, daß diefer $. Feine Veftimmung über ein Ehe— 
binderniß enthält; fo wollen wir deſſen ungeadtet unterſu— 
Sen, 0b bey der in Brage ftehenden Ehe nit dennod ein 
Privathinderniß obwalte, 

Bey jeder mit einem Privatbinderniffe gefchloffenen Ehe 
muß Jemand vorhanden feyn, der durch die ungültig gefchloffene 
Ehe in feinen Rechten gefränft wurde, und dem baber aud 
das Recht zufteht, diefe Ehe zu beftreiten; deffen dieffaljiges 
Anfuchen alfo abgewartet werden muß, um die Unterfuchung 
über die Ungültigkeit der Ehe aufnehmen zu Eönnen!). Dod 
nicht Jedermann, der durch Jemandens Ehe in feinen Pri— 
vatrechten gefränft wurde, ift, wenn diefe Ehe zugleich mit 
einem Privarhinderniffe gefchloffen worden, zur Beſtreitung 
derfelben berechtiget. Hierzu ift insbefondere nothwendig, daß 
der Grund der Kränkfung, die Jemand in feinen Rechten 
durch die gefchloffene Ehe leidet, in dem Privarhinderniffe 
felbft liege; und Lesterer, um durch die Ehe nicht gekraͤnkt 
ju werben, babey felbft interveniren, und feine Willenszu— 
ftimmung erElären müßte. Daber bat Dolliner folgenden 
Grundfaß als das Griterion aufgeftellt, wornach das Beftreis 
tungsrecht einer mit einem Privatbinderniffe gefchloffenen Ehe 
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zu beurtheifen fey, ndmlih: „Das Net, die Gültigkeit eis 
ner Ehe wegen eines berfelben entgegenftehenden Privathins 
berniffes zu beftreiten, ſteht Jenen zu, welche zur gültigen 
Schließung einer Ehe mittelft Erklärung ihres Willens nothr 
wendig zu interveniren haben, und durch die gefchloffene Ehe 
in ihren Rechten eine Kränfung erleiden, deren Grund in dem 
Privarhinderniffe felbft Irege, womit die Ehe gefchloffen wurs 
de!).? Prüfen wie nun nach diefem Orundfage die Verbälts 
niffe jener Perfonen, welche in ihren Privatrechten durch eine 
Ehe gefränkt erfcheinen Eönnten, die von einem Bevollmäd: 
tigten im Namen feines Machtgeberd nach Eröffnung des Con« 
curfes über das Vermögen des Legteren gefchloffen morden 
ift, um zu fehen, ob irgend einer berfelben ein Beftreitungs- 
recht zuftehe. 

Unter allen möglichen Perfonen find es nur bie Ehegat⸗ 
ten felbft, oder die Concurs⸗-Glaͤubiger, welche vieleicht durch 
bie in Frage ftehende Ehe gefränkt feyn Eönnten; daß ber die 
Ehe abfchließende Bevollmächtigte auf Feine Weiſe eine Kräns 
ung erfährt, ift ohne nähere Prüfung einleuchtend. Aber aud) 
in Betreff der Concurs= Gläubiger ſchwindet jeder Zweifel, 
wenn wir auf das zurückblicken, was oben bey Beantwortung 
ber Frage gefagt wurde, ob namli die Concurs : Gläubiger 
überhaupt durch eine von dem Cridatar nah Ausbrud des 
Eoncurfes in Perfon, oder durch einen VBevollmädtigten ges - 
fhloffene Ehe in ihren Rechten gefränkt werden, Diefe Brage 
wurde verneint, und gezeigt, daß, da es nur Sachenrechte 
find, welche fie gegen die Concurs:Maffe geltend machen, und 
zum Theil bereits erworben hätten, fie durch die vom Cridas 
tar gefchloffene Ehe, welche ftetd nur Perſonenrechte gründet, 
in ihren Nechten nicht gefährdet werden. Da fie nun übers 
baupt in ihren Nechten Eeine Kränfung erfahren, kann auch 
nicht erft die Frage entftehen, ob diefe Kränkung fie zur Bes 
fireitung der Ehe des Cridatard berechtige, Und fo wie man 
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allgemein zugibt, daß ein Cridatar, um eine Ehe ſchließen zu 
können, der Einwilligung ſeiner Glaͤubiger nicht bedürfe, er 
mag dieſe Ehe nun in Perſon, oder durch einen Bevollmäd- 
tigten, und zwar auf Grundfage einer erft nach Ausbruch des 
Eoncurfes, oder fhon vorher ausgeftelten Vollmacht ſchließen 
wollen, wird auch Niemand im Ernfte behaupten, daß fie 
eine derley gefchloffene Ehe anfechten Eönnten. ie erfchei- 
nen alſo nicht dur die Ehe gekränft, und in Betreff ihrer 
erfcheint jene Ehe nicht ungültig. . 

Wäre es vielleicht der in Concurs verfallene Ehetheil, wel⸗ 
her durch die nach Eröffnung des Concurfes von feinem Ber 
vollmädtigten gefchloffene Ehe gekraͤnkt erfheine?! An feine 
Einwilligung ift allerdings die Gültigkeit der Ehe gekuüpft; 
aber es ift in dem vorliegenden Falle fein Grund vorhanden, 
anzunehmen, daf die Ehe ohne biefe Einwilligung gefchloffen 
worden fey. Er hatte durch eine, Eeinem Zweifel Raum 
gebende Vollmacht feinen Willen erklärt, bie in Frage fie 
bende Ehe zu fihließen, und feiner Willenserffärung und der 
Bevollmaͤchtigung fand nichts im Wege. Er bat ferner 
nichts gethan, woraus eine Aenderung feines Willens bers 
vorleuchtete, nichts, was eine ausdrückliche Erklaͤrung ſeiner 
Sinnesänderung zeigte, wie ein ausdrücklicher Widerruf: der 
Vollmacht gethan haͤtte, und nichts, was dieſelbe auch nur 
vermuthen ließ. Beendet auch der über ihn verhängte Concurs 
eine ‚früher ertheilte Vollmacht, welhe das dem Concurfe 
unterzogene Vermögen zum Gegenftande hat; fo gilt diefes 
doch nicht von ber auf Schließung der Ehe gerichteten Wolle 
macht, wie oben hinlänglich dargethan wurde, und ſelbſt in 
Hinſicht jener geſchieht diefe Aufhebung ohne fein Zuthun, fie 
jeigt alfo nicht für feine Willensänderung; denn die Eröff- 
nung des Concurfes ift ein von feinem Wollen ganz unabs 
bängiges Ereigniß, weldes in der Regel fogar gegen den | 
Willen und Wunfd des. Cridatars eintritt. Er kann alfo 
auch aus diefem Ereigniffe nicht die Aufhebung der ‚von ihm 
ertheilten Vollmacht, zur Schliefung der Ehe behaupten und 
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und geltend machen, folglich auch nicht behaupten, durch 
Schließung jener Ehe in ſeinen Rechten gekraͤnkt zu ſeyn, zu 
deren Schließung er eine Vollmacht ertheilte, welche er vor 
Erklaͤrung der Einwilligung durch den Machthaber ſelbſt nicht 
widerrufen hat; und er kann dieſes um ſo weniger, als er 
nicht einmahl als ſchuldloſer Theil erfcheint !). Demnach 
erſcheint auch der Machtgeber, der in Crida verfallen, nicht 
als durch jene Ehe in ſeinen Privatrechten gekraͤnkt, und die 
Ehe ſelbſt in Betreff feiner nicht als ungültig. 

Es bleibt nur noch zu unterſuchen übrig, ob nicht viels 
leicht der andere Ehetheil in feinen Rechten gekränkt und 
fomit die Ehe in Betreff feiner ungültig ſey, wenn zur Zeit 
der durch den Bevollmächtigten erklärten Einwilligung des 
Machtgebers Über diefen felbft der Concurs eröffnet war: Eben 
fo wie von dem andern, gilt auch von bdiefem Ehetheile, 
daß an feine Einwilligung die Gültigkeit der Ehe gebunden 
ift. Wie diefe Einwilligung einerfeits aber abfolut nothmwendig 
ift, muß fie andererfeitd unbedingt lauten. Es fteht daher 
keinem Ehetheile zu, der Erklärung ihrer Einwilligung bes 
fhränfende Beyſaͤtze anzuhaͤngen; jedenfalls würden fie ohne 
rechtliche Wirkung bleiben. Durch diefe unbedingte Einmillie 
gung Eömmt die beabfichtigte Ehe zu Stunde, und alle neben: 
bey getroffenen befonderen Weraßredungen dußern auf ihre 
Guͤltigkeit nicht den geringften Einfluß. Da nun fihon aus: 
drückfiche Verabredungen für die Rechtskraft des Ehevertrages 
fo gleichgäftig erfcheinen, muß dieſes bey ſtillſchweigenden 
Vorausſetzungen um fo mehr der Fall fen. Daher die Ver— 
ordnung des F. 59 des a. b. ©. ©. Iſt es nun wahr, daß 
folhe ausdrüdliche Verabredungen in rechtlicher Hinſicht wirs 
Eungslos find; fo Eönnen aus ihnen für den paciscirenden 
Ehetheil auch Feine befonderen Rechte entftehen, und darum 
auch Eann diefer in feinen Erwartungen getäufchte Theil durch 
diefe Täufchung in feinen Rechten nicht gefränft werden. 
Hätte daher nun auch in dem im Frage ftehenden Kalle ber 
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eine Ehetheil feine Einwilligung an die Bedingung gebuns 
den, dab der Andere, welcher dur einen Bevollmächtigten 
feine Einwilligung erklärt, wohlhabend fey, oder au, daß 
er fein Eridatar fey; fo ift die Ehe dennoch gültig, obgleich) 
fih in der Folge zeigt, daß er nicht wohlbabend, fondern 
in Concurs verfallen fey. Hat der getäufchte Ehetheil das 
mahls, als er ausdrücklich diefe Bedingung feßte, kein Recht, 
zu fordern, daß diefe Täuſchung nicht eingetreten wäre; fo 
bat er diefed Recht um fo weniger, wenn bey DVerabrebung 
der Fünftigen Ebe, oder bey deren Abſchließung felbft ſolche 
Nebenbeftimmungen nit gemacht wurden. Und da im Falle 
der auf Orundlage einer Vollmacht gefchloffenen Ehe in der 
individualität der Perfonen Eein Irrthum vorging, und dem 
einen Theile zwar eine verarmte, aber nicht eine andere Per: 
fon angetraut wurde, als mit welcher er den Ehevertrag ein» 
zugeben beabfichtigte; fo ift für ihn aud Fein Grund zur Be: 
fhwerde vorhanden, und man muß alfo folgerecdht behaupten, 
daß, ba der getäufchte Ehetheil das Recht nicht hat, zu ver: 
langen, daß die Ehe unter diefen Verhältniſſen nicht einges 
gangen wäre, die Ehe in Betreff feiner auch nicht als ungül— 
tig, nicht mit einem Ehebinderniffe eingegangen ſich darftelle. 

Vergeblich würde man nun noch nad andern Perfonen 
ſuchen, welche aus dem alleinigen Grunde des vor Abfchlies 
ßung des Ehevertrages eröffneten Concurfes die Gültigkeit 
der gefchloffenen Ehe beftreiten Eönnten. Und fo wie fih nun 
durch diefe Abfchließung der Ehe Feinerley Privatrechte verlegt 
jeigen, und daher auch Niemand, deffen zur Ehe nothwendige 
Zuftimmung übergangen worden wäre, zu beren Beftreitung 
berechtigt erfcheint; muß man wenigſtens an dem Dafeyn eines 
Privarbinderniffes (gleichwie nach dem oben Gefagten an dem 
eines öffentlihen Ehehinderniffes), und alfo aud an der Uns 
gültigkeit der Ehe zweifeln; und es dürfte hierin ein weiterer 
Grund für die Debauptung liegen, daß der S. 1024 des a. b. 
©. B. weder direct noch indirect eine die Gultigkeit einer Ehe 
betreffende Worfchrift enthalte. 


— —— — — 


III. 


Rechtsfall zur Erläuterung des $. 169 über den Be— 
griff des Verbrechens des Raubes '). 


om 


Herrn Joſeph Kita, 
Magiftratsrathe und Actuar der & k. Hofcommiffion in Zuftiggefegfachen. 


Der berrfchaftlihe Nevierjäger 3. N. ging am 15. Juny 
1832 in das feiner Auffiht anvertraute Revier (Waldbezirk), 
und begegnete, bevor er noch in das leßtere Fam, drey mit 
Graspaͤcken beladene Bauernmägde. In der Meinung, daß 
diefes Gras aus den Meißen des Neviered (mo die Grafung 
befanntermaßen dem Emporfommen der Waldung fehr ſchaͤd⸗ 
ih ift) herrühre, hielt 3. N. die drey Mägde an, nahm 
ihnen die Graspaͤcke ab, und verlangte von den Mägden 
zum Beweife der Betretung einige Effecten als Pfänder, 


1) Ein, dem bier erörterten ähnlicher Rechtsfall erfchien erft un: 
längft in diefer Zeitfchrift, 3. 1835, Bb. 2. ©. 155 _ 160. Der 
anonyme Verfaffer hält den dort erzählten Fall für einen Raub, 
und zwar aus dem Grunde, weil die That unter den Wortlaut 

+ b88-5.169: __ „um ſich eines beweglichen Gutes zu bemächtigen? — 

paſſe. „Aus unferer Erörterung wird fi aber ergeben, daß dieſer 

Grund allein noch nicht hinreiche, eine That für einen Raub zu 
erklären. Was weiter a, a. D. S. 159 über das Vorhandenfeyn bes 
dolus indeterminatus gefagt wird, ift ganz unverſtändlich. Die 
dort vorkommenden irrigen Anfichten über die öffentliche Gewalt 

thätigkeit, ben Diebftahl und bie: ſchwere Verwundung werde 
ich in einer_befonderen Abhandlung näher barftellen. 
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und ald die Mägde diefe Effecten zu geben ſich weigerten und 
bemerften, daß das Gras nit in dem, dem J. N., bezies 
hungsweiſe feiner Herrfchaft gehörigen Reviere, fondern in 
dem der Herrſchaft N__ft. gehörigen Walde gefammelt wurde, 
nahm er ihnen Kopf: und Halstücher, Grastüdher und Gras: 
bänder gewaltfam hinweg. Die jüngſte Magd 3. K. lief hier: 
auf davon; bie zwey älteren Mägde wollten dagegen das ver: 
meintliche, ihnen durch die Abnahme diefer Gegenftände zuge: 
fügte Unrecht nicht dulden, und griffen den Mevierjäger an, 
um demfelben ihr Eigenthum wieder zu entreißen. Der Ne: 
vierjäger wehrte fih gegen diefen Angriff, gab der jüngeren 
J. K. eine Obrfeige, und jeßt wagte nur noch die ditefte 
Magd M. L. eine Balgerey mit dem Nevierjäger um die Effecz 
ten. Diefer warf die M. L. zu Boden, flug fie in's Geficht 
und mit ihrem Kopfe öfter um bie Erbe, riß fie bey den 
Haaren, und als fie feinen Befehl, mit ihm zu feinem Amte 
zu geben, nicht befolgen wollte, band er ihr mit Hülfe des 
Häuslers M. K. (welchen er hierzu dringend aufforberte und 
welcher zu diefem Vorfalle nur zufällig Fam) mittelft eines 
Strickes die Hände auf den Rüden, und verlangte, daß fie 
ihm nun zu feinem Amte folge. Allein die M. L. wollte dieß 
auch jekt nicht thun, worauf fie der Nevierjäger wieder ges 
mißhandelt, und nur über die Bitte des angefommenen 2. S., 
mit diefer Magd doc Erbarmen zu haben, endlich losgelaſſen 
bat. Hierauf fehleppte fih die M. 2, mühſam bis an das Ufer 
eines nicht weit von dem Orte diefer Ihatausführung entfern- 
ten Fluffes, wo fie obnmädhtig niederfanf, von der J. 8. 
mit Waffer befprigt, und fo wieder aus der Ohnmacht ge- 
wet wurde. Die jüngfte Magd 3. K. lief, nachdem fie, 
wie bereitd erwähnt wurde, ihre zwey Gefährtinnen verlaffen 
hatte, nah Haufe, erzählte den Vorfall ihrem Bruder U. 8. 
und dem 5. D., und forderte Beyde auf, den zurüdgelaffenen 
zwey Mägden zu Hülfe zu eilen. Dieß thaten die Aufgefor- 
derten, und trafen diefe zwey Mägde an dem Ufer des Fluffes 
an, erfuhren von denfelben die ganze Thatgefchichte und über: 
I, ‚Heft. 1836, I. ®». 4 
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zeugten fih, baß die Magd M. L., die im Gefichte noch blu: 
tete, ſtark verlegt fey. Die Leptere duferte das Beſorgniß, 
daf fie, wenn ber Nevierjäger die ihr abgenommenen Gegen 
ftände ald Pfandſtücke behält, dieſe bey der Herrihaft bes 
Legteren werde auslöfen und noch einen befonderen Gtraf: 
geldbetrag werde erlegen müffen, und fie forderte daher den 
U 8. und den 8. D. auf, dem Mevierjäger die Pfänder ab- 
zunehmen, mit dem Beyfügen, daß es nicht ſchaden möchte, 
den Jaͤger eben fo abzuprügeln, wie es ihr von dieſem ge: 
fhehen. U. 8. und 5. D. hatten mit der Magd M. L. Mitlei: 
den, und befchloffen daher in Folge diefer Aufforderung, dem 
Nevierjäger nachzugehen und ihm die Pfänder abzunehmen, 
und da der Nevierjäger bereits bey dem Müller N, eingekehrt 
war, fo folgten ihm A. K. und F. D. dahin nad, und ver: 
langten dafelbft von dem Mevierjäger die Zurüdftellung ber 
Pfänder, wozu jedod der Letztere niche zu bewegen war. Hier: 
auf entfernten fib U. 8. und F. D. aus der Mühle, und 
paßten in einem Walde, dur welchen der Mevierjäger bey 
feiner Ruͤckkehr nah Haufe geben mußte, demfelben auf und 
beichloffen, ihm zuerft fein Gewehr abzunehmen, damis ihnen, 
befonderd, wenn dasfelbe geladen feyn follte, Fein Unglück wis 
berfahre. Als nun bald darauf audy der Revierjaͤger diefen 
Wald paflirte, näherte ſich demſelben zuerft der A. K. mit 
den Worten: Pelnd wytim Pantäto 2) (Schön willkommen 
Herr Vater), und ftellte fih, als wenn er dem Nevierjäger 
die Hand Eüffen wollte, in. welhem Augenblide nun auch 
der 5. D., welcher fi hinter einem Baume verborgen hielt, 
bervorfprang, und den Jäger von rücwärts padte, während 
diefen der U. K. bey der Bruſt -fefthielt. Die Thaͤter bemädy: 
tigten fih nun gewaltfam zuerft des Gswehres, nahmen dann 


1) Eine vorzüglid in Mähren gebräuchliche höfliche Redensart, de: 
ren fi) der gemeine Mann gegen biejenigen zu bedienen pflegt, 
welche ftädtifch gekleidet find, und ihm nad) feiner Anficht im 
Range vorgeben, 
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dem Jaͤger die Pfänder ab, und nachdem fie benfelben ge: 
mißhandelt, baben fie ihm mittelft eines Strides die Hände 
rückwärts, und dann den Zäger felbft an einen Baum ge 
bunden. Hierauf verbargen die Thaͤter das Gewehr in ein 
Sefträuh im Walde, und entfernten fih mit den dem Jaͤ— 
ger abgenommenen Pfändern. Da jedody die Ihäter der Mei: 
nung waren, daß fie von dem Nevierjäger nicht erkannt wurs 
den, ihre Entdeckung aber durd den Befiß der Pfänder be- 
forgten; fo trug der Eine von ihnen diefe Pfänder wieder 
zurück, und legte diefelben in dem Walde unweit des Yd: 
gers bin. Dem Jäger gelang es, fi von dem Baume loszu⸗ 
binden, worauf er ſich mit den Pfändern wieder zudem Müls 
ler N. begab, und ba er wegen ber erlittenen Mißhandlung 
bie Reife nach Haufe nicht fortfegen fonnte, fo ließ ihn ber 
Müller in einem Wagen nah Haufe führen, __ In Folge der 
über diefen Vorfall von dem Nevierjäger an feine Obrigkeit 
gemachten Anzeige wurde der Thatbeftand erhoben, und aus 
diefer Erhebung ergab fih zugleich, daß die Verlegung der 
Dienftmagd M. 8. nur zu den leichten, jene des Nevierjäs 
gers dagegen zu den fchweren gehöret, und daß einer von ben 
Thätern das Gewehr (welches gelaten war) aus dem Walde 
fpäter wieder abgeholet und nad ruchbar ——— That 
ſeinem Amte übergeben hat. 

Das Criminalgericht hat den A. K. und den F. D. we 
gen des Verbrechens des Raubes in Unterſuchung gezogen, 
und nachdem beyde Thäter die That auf die oben angeführte, 
Art eingeftanden haben, wurden diefelben wegen des Verbre— 
chens des Raubes verurtheilet.- Diefes Urtheil bat das Ober: 
gericht beftätiget, der oberfte. Gerichtshof dagegen abgeändert, 
und die Dhaͤter nur wegen des Verbrechens der ſchweren Ber: 
wundung und der Öffentlichen Gewaltthätigkeit verurtheilet 
($$. 78 und 136). 

Die Gründe des Criminalgerichtes und. bed Obergerichtes 
‚für, fo wie die Gründe des oderften Gerichtshofes gegen 
die Annahme des DEI des Raubes find mir nicht 

| 4% 
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bekannt, Auch bas Detail der Ihatgefchichte und ber Verhöre 
der Inquifiten weiß ich nicht. So viel ift aber gewiß, daß 
die Inquiſiten in den Verhoͤren geldugnet haben müffen, das 
Gewehr dem NRevierjäger in der Abſicht gewaltſam genom- 
men zu haben, um fich diefes Gewehr zuzueignen; denn 
hätten fie diefe Abficht eingeftanden , jo wäre das Verbrechen 
bes Raubes gar nicht in Zweifel zu ziehen. Unter Voraus— 
feßung des Laͤugnens diefer Abſicht laͤßt fih nun allerdings 
nachweiſen, baß die gewaltfame Abnahme ded dem Nevierjds 
ger gehörigen Gewehres einen Raub nicht bilden Eönne, und 
daher die Anſicht des oberften Gerichtshofes dem Geifte unferes 
Strafgefeßbuches vollfommen entfprehe. Da jedoch die erfte 
und die zwepte Inſtanz in ihren Urtheilen die Gegenanficht 
ausgefprochen haben, fo dürfte es nicht überflüffig feyn, die 
Gründe und Gegengründe näher zu entwideln, und hierdurch 
zur richtigen Entfcheidung dhnlicher Bälle __ von denen mir 
aus der Praris mehrere befannt find__ etwas beyzuträgen. 

Die Gründe für die Annahme des Raubes können Icdig- 
lich auf folgenden Sylogismus geftüßget werden: Wer einer 
Perfon Gewalt anthut, um ſich ihres beweglihen Gutes zu 
bemädtigen, made fih nad dem $. 169 eines Raubes ſchul⸗ 
dig. Der U. K. und der 5. D. haben dem Revierjäger J. N. 
Gewalt angethan, um fich feines Gewehres zu bemädtigen. 
Folglich haben fih A. 8. und $. D. nach dem $. 169 eines 
Raubes fhuldig gemadht. 

Bleibt man bey den-bürren Worten des Geſetzes ($. 169) 
fteben, fo läßt fih gegen die Annahme bed Naubes wohl 
nichts einmwenden, weil unter biefe Worte der erzählte Ball 
vollfommen gereihet werden kann. Allein es ift bereits längft 
anerfannt, und auch durch unfere Gefeßgebung ($. 6 des a. 
b. ©. 8.) beftdtiget, daß die grammatifhe Auslegung, an 
und für ſich betrachtet, zur richtigen Auffaffung des Geſetzes 
bey weitem nicht genüge, fondern taß man den wahren Sinn 
des Geſetzes zugleih auch aus der klaren Abfiht des Gefegge: 
bers entwickeln, fofort die grammatifche Auslegung. mit der 


+ 
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logiſchen in Verbindung ſetzen muͤſſe. Sobald wir aber das 
letztere thun, werden wir gewahr, daß der erwähnte Rechts— 
fall unter den F. 169 nicht gereihet werden kann. Es iſt 
eine ausgemadhte, fowohl von den dfteften ald auch von den 
neueren und neueften Griminaliften anerfannte Wahrheit !), 
daß der Raub eine aus Diebftahl und Gemwaltthätig 
Eeit gegen die Perfon zufammengefeßte ftrafbare 
Handlung ift, indem durd den Naub ſowohl das fremde 
beweglihe Eigenthum als auch die perfönlihe Sicherheit des 
Beraubten bald mehr bald weniger gefährdet oder verleget 
wird. Die Gefährdung des Eigenthumes befteht in der Ent— 
siehung des fremden beweglihen Gutes aus dem Befige eines 
Anderen ohne deifen Einwilligung zum Vortheile des Ent: 
ziebers, und diefe Merkmahle bilden den Begriff des Diebftah- 
les ($. 151). Auf diefe Art ift in jedem Raube implicite 
immer aud der Diebftahl begriffen, und es müſſen daher 
bey jedem Raube auch die Merfmahle des Diebftahles in der 
Art eintreten, daß da, wo dieß richt der Fall ift, aud von 
dem DBerbrechen des Raubes Eeine Rede feyn kann. Der Un: 


1) Eiche hierüber: Böhmers elementa jurisprudentiae cri- 
minalis $. 1445 Guiftorp’s Grundfäge des beutfchen peinl, 


- Rechtes $$. 396, 397 und 3985 Feuerbach's peinl. Recht $$. 


323, 353, 854 u. f.5 Grolman’s Griminalrehtswiffenfchaft 
65. 232 _ 2355 Kleinfhrod im alt. Arch. des Griminalredhts 
Bd. 5, Stück 4, ©. 13 und 14; derfelbe im neuen Arc). ' bes 
Criminalrechts Bd. 2, ©. 534 u. fi5 Senull’s Comm. zum $. 
169 II. Thl. ©. 346, 


Ueberall wird insbefondere hervorgehoben, daß auch zum Raube 
biebifche Abficht erfordert werde, und Kleinſchrod fpridt 
in Beziehung auf den $. 169 unferes St. G. B. insbefondere ben 
Wunſch aus, daß in diefem Paragraphe die diebiſche Abficht 
(die Abficht, die gewaltfam abgenommene Sadje fidy oder einem 
Dritten zuzueignen) ald ein Merkmahl bes Raubes nicht über: 
gangen wäre, weil fonft auch wohl eine unerlaubte gewaltfame 
Hfändung unter ben Begriff des Raubes gebracht werben könnte 
(f. alt. Arch. des Criminalrechts, Bd. 5, Stüd 4, ©. 14). 
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terfhied zwifchen Raub nnd Diebftahl befteht demnach ledig⸗ 
lid darin, daß der Diebftahl ohne thätliche Beleidigung oder 
Drohung gegen den Vefiger der entwendeten beweglichen 
Sache Statt findet, wogegen der Raub die thärliche Belei— 
digung oder Drohung des Thäters in der Abficht, ſich des 
beweglichen Gutes zu bemächtigen, als ein wefentliches Merk: 
mahl vorausfeßet. Beyde flrafbaren Handlungen (Raub und 
Diebſtahl) erfordern aber immer diefelbe Hauptabfidt 
(Endabſicht) des Thaͤters; nämlich die Abfiht: aus der That 
Vortheile zu ziehen, oder die entwendete Sache ſich felbft, 
oder einem Dritten widerrechtlich zuzueignen. Kommt alfo 
die Frage zur Sprache, ob eine beftimmte That das Verbres 
chen bes Raubes bilde, fo kann die Antwort hierauf nur dann 
bejabend ausfallen, wenn diefe That, abgefeben von ber 
thätlihen Beleidigung oder Drohung, fo befhaffen ift, daß 
fie die Merfmahle des (Verbrechens oder der ſchweren Polizey: 
übertretung des) Diebftahles an ſich trägt. 

Diefe Anficht ift aber nicht bloß der Teiminalrechtswiſſen 
ſchaft eigen, ſondern auch in den poſitiven Strafgeſetzgebun—⸗ 
gen ſehr deutlich ausgeſprochen, z. B. in dem preuß. Land— 
rechte II. Thl. 20. Tit. SS. 1108 uud 1187, insbeſondere 
in der Verordnung vom 26. Februar 1799, wo es im $. 22 
heißt: Als Räuber wird Derjenige beftraft, der, um Diebr 
ftab! zu begeben u. f. f. Caltes Archiv des Crinrinalrechts, 
Bd. 2, Stüd 1, ©. 37); ferner und vorzüglich in dem 
bayerifhen St. ©. B. Art. 209, 233, und in den zu biefen 
Artikeln gehörigen Anmerkungen, wo es beißt: „Wer wiffent- 
lich ein fremdes bewegliche Gut ohne Einwilligung des Bes 
rechtigten, jedoch ohne Gewalt an einer Perfon, eigenmächs 
tig in feinen Befig nimmt, um basfelbe rechtswidrig als 
Eigenthum zu haben, ift ein Dieb (Art. 209). Wer, um 
eine Entwendung zu vollbringen, einer Perfon Gewalt an⸗ 
thut , entweder durch thätlihe Mißhandlungen oder durch 
Drobung auf Leib oder Leben, der ift des Raubes fchuldig, 
er babe feine habfiichtige Abficht erreicht oder nicht (Art. 233). 
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Der Raub als ein aus einem: Angriffe wider die Perfon 
und bad Eigenthum zufammengefegtes Verbrechen hat mit 
dem Diebftahle das Merkmahl gemein, daß die eigenn is 
Bige diebiſche Abſicht zum Raube fo nothwendig ift, daß 
eine aus Rache oder Bosheit verübte gewaltfame Befchädi- 
gung fremden Eigenthumes oder die gewaltfame Hinwegnahme 
einer Sache in der Abfiht, daran eın Recht geltend zu machen, 
Eein Raub, fondern eine andere Gattung frafbarer Hand 
lungen ift. Diebifhe Abſicht gehört zum Begriffe des 
Raubes, weil ohne diefe Abficht die rechtswidrige Gewalt an 
der Perfon in eine andere Art von Verbrechen übergepet (Ans 
merkungen jum Art. 233 Nr. 1 und 6).? 

Unſer Strafgefegbud hat zwar in ben 88. 151 und 
169 nicht fo, wie das bayerifhe St. ©. B. in den angeführ« 
ten Artikeln 209 und 233 die Merkmahle ausdruͤcklich her— 
vorgehoben: daß der Diebftahl ohne Gewalt gegen die Perfon 
geſchehen, bey dem Haube hingegen bie Entwenbung eben 
fo, wie bey dem Diebftahle, Statt finden müffe, d. h. daß 
der Raub: diefelbe Abſicht des Thaͤters, wie der Diebftahl 
vorausfege *). Allein diefe Merfmahle ergeben fih aus der 
Wergleihung des Begriffes über den Diebitahl mit dem Ber 
griffe Uber den Raub von felbft, und der Gefeßgeber Eonnte 
darauf rechnen, daß dieſe Vergleichung den Richter zu der 
Ueberzeugung führen werde, daß der Raub nichts anderes 
als ein Diebftahl fey, mit dem einzigen, in dem $. 169 


1) In ber Theref. Hals-G. D. (Art. 94 und 96) und in dem Jos 
jephinifchen St. G. 3. ($. 169 u. f.) ift der Begriff bes Raubes 
von jenem bes Diebftahles nicht genau unterſchieden, indem z. 8. 
der $.,168 des Sof. St. G. B. auch Denjenigen einen Räuber nens 
net, ber frembes Vieh von dem Triebe oder von der Weide ftiehlt. 
Inbeffen ift doch aus dem $. 165 desſelben G. B. zu erfehen, daß 
diefes Gefegbuch den Raub als ein aus Gewalt gegen die Per, 
fon und aus Diebftahl zufammengefehtes Verbrechen anfleht, 
obfhon das Gefeg von diefem richtigen Begriffe in dem 5. 168 
wieder abgeht. 
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angebeuteten Unterſchiede, daß, fobald der Diebftahl in den 
Raub übergehen foll, der Diebftahl mittelft einer der Perfon 
angethaner Gewalt gefchehen müffe. Auf dieſe Weberzeu: 
gung fonnte der Geſetzgeber um fo mehr rechnen, als es ein- 
leuchtend ift, daß allen Verbrechen, welche bewegliche Güter zum 
Gegenftande haben, und bey welcher die Abficht des Thaͤters 
nicht auf die Befchädigung diefer Güter gerichtet ift, das ge- 
meinfame Merkmahl zufomnt, daß der Thäter diefe Gü— 
ter fi oder einem Anderen juzueignen beabfidtige 
(wie z. B. bey dem Diebftahle, dem Betruge und der Wer: 
untreuung) , und daß daher der Richter diefes Merkmahl auch 
bey dem Raube nicht überfehen werde. Zu diefer Ueberzeu« 
gung führet den Nichter auch ſchon der allgemeine Sprach— 
gebraudy, nach welchem nur Derjenige ein Räuber genannt 
wird, der einer Perfon in der Abfiht Gewalt anthut, um 
fich der fremden beweglihen Sache zu bemädtigen, und um 
diefe Sache entweder fi) oder einem Dritten, eben fo, wie 
bey dem Diebftahle (dem Betruge und ber DVeruntreuung) 
zujueignen, wogegen man nad) dem gemeinen Sprachgebrauche 
z. B. Denjenigen nicht einen Raͤuber nennen wird, der die 
fremde bewegliche Sache feinem Schuldner in der Abſicht ge: 
waltfam nimmt, um durch diefe gewaltfame Hinwegnahme zur 
&icherftellung feiner Forderung ein Handpfand zu erlangen !). 

Prüfen wir nun nad) Vorausſchickung diefer Bemerkun— 
gen die Merkmiahle des in der Frage ftebenden Nechtöfalles. 
Die Belhuldigten U. K. und F. D. bat die Magd 3. K., 
nachdem fie ihnen den Vorfall erzählet, aufgefordert, den zu— 
ruͤckgelaſſenen zwey Mägden zu Hülfe zu eilen, was die Be: 
fhuldigten auch thaten, die Magd M. L. am Ufer des Fluſſes 
am Körper ſtark verlegt antrafen, und von berfelben aufge: 
fordert wurden, dem Revierjäger die Pfänder abzunehmen, 
wobey diefe Magd noch hinzufügte, daß es nicht ſchaden möchte, 


1) Siche hierüber auch meine Abhandlung in biefer Zeitfchrift, 3. 
1820, Bd. 2, ©. 13 u. f. 
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ben Revierjaͤger eben fo abzuprügeln, wie fie von dieſem ge— 
ſchlagen wurde. Schon diefer Hergang bewähret, daß die Ber 
fhuldigten nicht die Abficht hatten, dem Nevierjäger das Ger 
wehr zu rauben, d. h. diefed Gewehr dem Nevierjäger in ber 
Abfiht gewaltfam zu nehmen, um fich dasfelbe zujueignen, 
fondern, daß ihre Angabe: fie hätten mit der Beſchadigten 
M.L. Mitleiden gehabt, und daher in Folge der Auffore 
derung der Letzteren befhloffen, dem Nevierjäger nachzu⸗ 
geben und ihm die Pfänder abzunehmen, glaubwürdig 
fey. Der Grad diefer Glaubwürdigkeit nimmt aber noch mehr 
zu, wenn man berüdficgtiget, daß die Beſchuldigten dem 
Nevierjäger in die Mühle des NM. nachgegangen find, und 
bier von bemfelben die Zurücftelung der Pfänder verlanget 
haben; denn hätten die Befchuldigten die Abficht gehabt, dem 
Jaͤger das Gewehr zu rauben, fo würden fie den Gang in 
die Mühle des N. nicht unternommen haben, weil fie hier in 
Gegenwart der Zeugen den Raub auszuführen nicht 
wagen Eonnten (daher fie fih auch mit Zurüdftelung der 
Pfänder ohne Zweifel begnüget haben würden), und weil fie 
mit Grund hätten beforgen müffen, daß, wenn fie dies 
fen Raub auch nit in der Mühle, fondern erft fpäter auf 
dem Rückwege des Jägers nach Haufe ausführen möchten, ſchon 
der Umftand ihres Erfheinens in der Mühle und 
der dafelbft Statt gehabten Zurüdforderung der Pfäne 
der den Weg zur Entdeckung des von ihnen fpäter ver 
übten Raubes gebahnet haben würde. Um dieſes Veforg- 
niß zu befeitigen, hätten daher die Befchuldigten im Kalle ihrer 
Abſicht zu diefem Raube viel zwedmäßiger gehandelt, fofort 
dem Nevierjäger auf deffen Rückwege aufgepaßt, und bier den 
Raub (ohne Beyſeyn der Zeugen) verübet, wornach, befone 
ber, wenn fie auch von dem Jäger nicht erkannt worden waͤ⸗ 
ren, ber Verdacht wegen des Naubes auf diefelben nicht fo 
leicht hätte fallen können. Man Eann alfo bey ſolchen wide 
tigen Bedenken, welche den Beweis über den Raub nad 
dem $. 414 ohnehin entkrdften, mit vollem runde annehmen, 
I. Heft. 1836. I. ®». 5 
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daß die Beſchuldigten keineswegs bie Abſicht hatten, dem Ne: 
vierjäger das Gewehr in dem oben entwicelten Sinne zu 
rauben, fondern daß ihre Abfiht nur die war: dem Revier— 
jäger das Gewehr zur Verhüthung eines Ungldüdes, 
welches aus dem Gebraude diefer Waffe entftehen Fönnte, 
binwegjunehmen, mithin zu dbiefem Ende den Zäger zu 
entwaffnen '). Wollte man dagegen behaupten, daß felbft 
in dem Falle diefer letztgedachten Abfiht die That der Inqui⸗ 


1) Diefe Abficht würde noch mehr hervorleuchten, wenn der Inquis 
rent noch folgende Umftände erhoben hätte (umd wir zweifeln micht, 
daß feine Thätigkeit auf die Erhebung biefer Umftände wenigftens 
gerichtet geweſen fey): daß ber Revierjäger auch cine Sackuhr, 
Ringe oder andere Gegenftände, deren Werth einzeln ober zufams 
mengenommen ben Werth des Gewehres weit überfteigt, bey ſich 
gehabt habe, und biefes den Beſchuldigten auch bekannt gewefen 
fey; denn in diefem Falle wäre ſchon gar nicht zu begreifen, 
warum bie Abfiht der Inquiſiten gerade auf die Habhaftwers 
dung bes Gewehres als eines minder werthen Gegenftandes, ber 
ſich auch nicht fo feicht der Wahrnehmung Anderer entziehen läßt, 
als auf jene Gegenftände gerichtet gewefen feyn follte, die einen 
größeren Werth haben, und aud zur Befeitigung cines Verdach— 
tes gegen bie Inquifiten von diefen leichter verborgen gehalten 
oder veräußert werben Eönnen (legteres berüdfichtiget zwar der 
Näuber felten, um fo mehr aber den Werth des zu raubenden 
Gutes). Eben fo wäre auch der Umftand zu erheben geweſen, ob 
die Inquifiten befondere Liebhaber von Sciefgewehren find, und 
daher viellei”,. nur diefe Vorliebe fie beftimmt hätte, den Befig 
des Gewehres anderen Gegenftänden des Jägers vorzuziehen; fer: 
ner ob. die Snquifiten habſüchtige Menfchen find u. dal, Als ein 
Bedenken gegen bie Inquifiten tritt hervor, baß fie bag Ge— 
wehr in ein Gefträuch verborgen haben, da eö doch bey dem Ume 

ſtande, als der Zäger nach der That an einen Baum gebunden 

wurde, fofort in biefem Buftande von bem Gewehre gegen die Ins 
quiſiten bey ihrer Entfernung keinen Gebraud; madjen Eonnte, ge⸗ 
nüget hätte, wenn die Inquiſiten das Gewehr in ber Nähe bes 
Sägers frey liegen gelaſſen hätten, um auf diefe Art den Leäte: 
ren in den Stand zu fegen, zw feinem Eigenthume wieder gelan— j 
gen zu können. Ferner entficht auch daraus ein Bedenken gegen 
„die Inquifiten, daß Einer von ihnen’ fpäterhin das Gewehr aus 
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fiten unter den Wortlaut des $. 169 paſſe, fo müßte man 
biefe Behauptung in ihrer Conſequenz auch durchführen, fos 
fort auch in anderen Fällen, welche, abgefehen von der logie 
fhen Auslegung des Gefeßes, unter die Worte des F. 169 
gereibet werden Eönnen, geltend machen. Allein dann würde 
die Geltendmachung diefer Conſequenz zu ben inconfequente: 
ften, unferem Strafgefegbuche ganz fremden Entfcheidungen 
führen; denn es müßte hiernach auch der Revierjäger felbft wer 
gen des Raubes geftrafet werden, weil er den Mägden die 
Effecten gewaltfam hinwegnahm, und daher feine That unter 
den Wortlaut des $. 169: „Wer einer Perfon Gewalt ans 
thut, um fi) ihres beweglichen Gutes zu bemädtigen, macht 
fi) eines Raubes fhuldig,” — gereihet werden müßte. _ Wer 
wird dieß aber behaupten? Ferner müßten die Inquiſiten 
fhon aus dem Grunde, weil fie die Pfänder dem Nevierjd: 
ger gewaltfan abgenommen baben, als Nauber geitrafet wer« 
den. Noch mehr: Wenn A, deſſen Sachen ber B ftiehlt, und 
nun mit bdiefen Sachen wegzugehen verſucht, den B in der 
Abfiht entiwaffnet, um jedem Unglücke, weldes aus dem Ges 
brauche der Waffen dur den B entftehen Fönnte, vorzubeu« 
gen, und um fi dann des B defto ficherer zu bemächtigen, 
und zu den geftohlenen Sachen wieder zu gelangen ; fo müßte 
die gewaltfame Abnahme der Waffen des Diebed ebenfalls als 
Raub angefeben und der A als Raͤuber behandelt werben ! 
Und noh — nod mehr, Wenn A dem B, welder tem € 





dem Walde abgeholet ‚hat (was ſich freylich auch aus einer erſt 
in der Folge entftandenen, bloß diebiſchen Abficht erklären Läßt). 
Warum aber das Eine und das Andere gefchab, ift uns, da wir 
die Unterfuchungsacten nicht einfehen Eonnten, nicht befannt. Aber 
aud angenommen, daß dieſe Umftände gegen die Inquifiten das 
Wort führen, fofort ben Verdacht, daß diefelben bey der gewalt: 
famen Abnahme bes Gewehres bie Abficht hatten, ſich dasſelbe zu: 
zueignen, erweden follten, fo fländen biefer Abſicht die oben be— 
merkten Bedenken doch noch immer entgegen, daher auch noch in 
diefem Falle mit Rückſicht auf den ſ. 414 das Verbrechen des Rau: 
bed nicht angenommen werben künnte, 
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einen Eoftbaren Ring gewaltfam raubte, biefen Ring gewalt- 
fam hinwegnimmt, um den Ießteren dem befchädigten C zus 
rüczuftellen, fo müßte der rechtlich gefinnte A als Räuber 
behandelt werden; denn er bat dem B Gewalt angethan, 
um fih eines fremden bewegliden Gutes zu 
bemädhtigen!!) Doch genug — um anſchaulich und bes 
greiflich zu machen, daß der in Brage flehende Fall nur dann 
ald Raub behandelt werden Fönnte, wenn der Beweis herger 
ftellet wäre, daß die Inquifiten dem Revierjäger das. Gewehr 
in der Abfiht gewaltfam abgenommen haben, um basfelbe 
fi) oder jemand Anderen rechtswidrig zuzueignen. Diefer Ber 


weis ift aber nicht vorhanden, fondern es ift nad Erwägung 


aller Umftände vielmehr fehr wahrfcheinlih, daß diefe gewalt⸗ 
fame Abnahme bloß in der Abſicht Statt fand, damit die In— 
quifiten den Jäger wehrlos machen, und dann bie den Maͤg⸗ 
den abgenommenen Effecten, zu deren Zurückſtellung ſich der 
Säger in Güte nicht berbeylaffen wollte, defto fidherer an fid 


zu bringen. Daß aber die Inquifiten diefe abgenommenen Efe 


fecten doch wieder an dem Orte der Ihatbegehung zurücklie— 
fen, gefhah aus dem nach der That bey ihnen entitandenen 
Beforgniffe, daß fie durch diefe Effecten wegen der an dem Jaͤ— 
ger verübten Mißhandlung verratben werden Fönnten, und 
die Vorausſetzung dieſes Beforgniffes ift um fo wahrfcdeintis 
cher, als die Inquiſiten im Anfange ihrer Verhöre die ganze 
ihnen zur Laft gelegte That geläugnet haben. 


1) Ein Beweis, wie nothiwendig es fey, den Raub zugleich auch 


aus dem Geſichtspunkte bes Diebftahles aufzufafien, und wie fehr 
die Fefthaltung biefes Gefichtöpuntres zur richtigen Entſcheidung 
zweifelhafter Bälle beytrage. Herr Prof. Scari bemerkt zwar 
(in diefer Zeitfchrift 3. 1834, Bd. 2., ©. 115) ganz richtig, daß 
ber Begriff des Raubes immer nur aus bem Inhalte des $. 169 


entnommen werben kann. Allein bie fo eben beyipielsweife anges 


deuteten Fälle, fo wie der hier erörterte Rechtsfall, find von ber 
Art, daß fie unrichtig beurtbeilet werben können, wenn man bloß 
bey den Worten des ſ. 169 ftchen bleibt, Ueberhaupt kann es feis 
„nem Zweifel unterliegen, daß vorzüglich folche Begriffe einander 
(wechfelfeitig) fehr erläutern, die mehr oder weniger gleihars 
tig find, was insbefondere auch in Beziehung auf die Begriffe 


über den Raub und den Diebftahl, wie es fih aus unferer Erör- 


terung ergibt, der Fall ift. 


— — — 


IV. 
Ueber die Amtshandlung der Gerichtäbehörden bey 
fiveicommiffarifchen Subftitutionen. 


Bom 


Herrn Leopold Staudinger, 
k. €. nieber s öfterr. Landrathe. 


Die Betrachtung ‚ daß in Anfehung der fideicommiffarifchen 
Subſtitutionen, welche in den leßtwilligen Anordnungen häufig 
vorfommen, Eeine fo fpezielen, beftimmten Vorfchriften für 
das Verfahren der Gerichtsbehörden beftehen, wie bieß in 
Anfehung der Fideicommiffe, mit denen fie auffallende Achn- 
lichkeit haben, der Ball ift, und die durch mehrjährige Pra— 
xis gemachte Erfahrung, daß bey der Behandlung fideicom- 
miffarifher Subftitutionen in vielen Punkten fehr verfchiedene 
Anſichten geltend gemacht werden, bat ben Gefertigten ver« 
anlaft, einige Fragen, welde in der Praris öfter zur Sprache 
Eommen, und beren Entſcheidungen für die Theilnehmer wichs 
tige Folgen haben, zu erörtern, und das Nefultat feines Nach— 
forfhens dem Urtheile ber geneigten Lefer diefer Zeitfchrift zu 
unterzieben. 

Durchdrungen von der Ueberzeugung, baß diefer Gegen» 
ftand mannigfaltiges Intereſſe bdarbiethet, welcher dadurch 
noch reichhaltigeren Stoff erhält, weil die Errichtung ber ei» 
gentlihen Fideicommiffe in der neuern Zeit erſchwert wird, 
und eben dadurch viele Familienväter bewogen werden, zum 
Beften ihrer naͤchſten Angehörigen Subftitutionen anzuordnen; 
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wohl einſehend, daß dieſe Materie, wenn ſie auch nur nach 
dem gegenwaͤrtig in Oeſterreich beſtehenden Geſetzen geprüft 
wird, noch mehrere Momente einer Controverſe darbiethet, 
habe ich dennoch erachtet, daß, wenn die Grundfäße über nach— 
ftebende Fragepunfte feftgeftellt find, die Beantwortung der 
übrigen Punkte fih leichter ergeben dürfte. Bey dieſem mei— 
nem Verſuche babe ich folgende Fragen gewählt: 

A.) Hat die an die nieder-öſterr. Regierung 
in Juſtizſachen am 9. December 1750 erlaffene 
böchfte Verordnung noch gegenwärtig verbind: 
lihe Kraft? 

B.) Stebt der SubftitutiondsBehbörde oder der 
Perfonalinftanz Desjenigen, burd deffen Tod 
eine Devolution fih ereignet, das Recht zu, 
ineinem folhen VBeränderungsfalle die neuer: 
liche Abhandlung zu pflegen? 

C) Was bat die Subftitutiong- „Bebörbe zu 
verfügen, damit die in dem S. 612 des a. b. G. B. 
angeordnete Einfhränfung der fideicommiffas 
rifhen Subftitution nicht überfhritten werde? 

D.) Kann eine fidbeicommiffarifhe Subſti— 
tution, ebe fie erlifht, mit Einwilligung ſämmt— 
liher Theilnehbmer aufgehoben werden? 

E.) Sind bey fideicommiffarifhen Subſti— 
tutionen VBerfhuldungen des Vermögens ge 
gen Depurations-Leiftungen geftattet? 

F.) Iſt unter dem Ausdrude Pflichttheils— 
übermaß die Subſtanz des Subftitutiond:- Vers 
mögensd oder nur ein numerifcher Betrag rück— 
fihelih einer Forderung zu verfteben? 

G.) Erwerben die nahberufenenErbendurd 
die grundbüchliche Eintragung bes Teſtaments— 
Paragraphes, welder die fidbeicommiffarifche 
Subftitution anordbnet, auf die Verlaſſen— 
ſchafts-Realität aud dann ein dinglihes Recht, 
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wenn der Fiduciar-Erbe um die Realität ver 
gewahrt wird? 

Nah VBezeihnung biefer Fragenunfte erlaube ich mir 
noch, die Erinnerung vorauszuſchicken, daß die Amtshant« 
fung der Gerichtsbehörben bey Fidecommiffen und fideicom— 
miffarifhen Subftitutionen als ein fortlaufendes Gefchäft 
zu betrachten ift, bey welchem die richtige Beurtheilung von 
dem Sinne des Teſtamentes und der dadurch begründeten 
Rechtsverhältniffe und die dem gemäß von bem Gerichte ge- 
troffene erfte Einleitung eine befondere Sorgfalt erheifcht, um 
die Theilnehmer nicht einer Gefährde bloßjuftellen, und ben 
Uebelftand zu befeitigen, daß nicht riach einer, Reihe von Jah— 
ren Nachberufene über frühere Verfügungen Beſchwerde füh- 
ren oder gar in NRechisftreite verwickelt werden. 


A. Hat die an die niebersöfterr. Regierung in 

Juſtizſachen am 9. December 1750 erlaffene 

böhfte Verordnung nod gegenwärtig verbind- 
Iihe Kraft? 


Ad 1.) Ich habe bereits in dieſer Zeitfhrift (Jahrgang 
1831, 1. Bd.) einen Verfuch gemacht, zu beweifen, daß sındb 
in welchen Fällen ein mit der fideicommiffarifhen Subſtitu— 
tion behaftetes Vermögen einer neuerlihen Abhandlung zu 
unterziehen fey. In jenem Auflage habe ih mich zur Ver 
theidigung meiner Anficht auf die Allerhöchſte Nefolution vom 
9, December 1750, deren wörtlicher Inhalt dafelbit aufge: 
nommen wurde, und welche nachzulefen ich die geneigten Les 
fer bitte, berufen; dagegen hat der hochgefhäste Herr Mas 
giftratsrath Franz; Johann Kopetzky in einem fpätern Aufz 
faße (Jahrgang 1833, 1. Bd. diefer Zeitfchrift) behauptet, daß 
in den Devolutiond: Fällen bey der Uebergabe des Vermögens 
an die nachberufenen Erben zwar das Einſchreiten der Gerichts: 
behörde erforderlich fey, daß aber keineswegs eine förmliche 
nohmahlige Abhandlung, verbunden mit einer Abnahme von 
Gebühren, ftatt zu finden habe, In diefem letztern Auffage 
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werden insbefondere in dem $. 21 auf ber Seite 284 u. f. f. 
Bedenken gegen die derzeitige Anwendung djefer Allerhödhften 
Rerordnung, welche damahls an die k. k. n. Bd. Landesregierung 
im Juſtizfache erlaffen wurde, erhoben. Wiewohl ich weit 
entfernt bin, alle Argumentationen pro und contra zu er: 
neuern, fo halte ich e8 dennoch für die Praris wichtig, in Bera⸗ 
thung zu ziehen, ob diefe Hofentfchliefung noch ald Norm des 
Verfahrens angefehen werden loͤnne. Die Bedenken, welde 
im erftermwähnten Auffage dagegen gemadt wurden, beftehen 
darin, daß 1.) diefe Verordnung in feiner authentiſchen Ge: 
fegfammlung aufjufinden fey, und daher aus Abgang ber öf— 
fentlihen Kundmachung Eeine allgemein verbindliche Kraft zu 
baben fcheine, und daß 2.) diefe Verordnung nur eigentliche 
Fideicommiſſe, Eeineswegd aber ſideicommiſſariſche Subftitutio« 
nen zum Gegenſtande babe. Die legtere Behauptung wird ins— 
befondere auf der Seite 290 als eine Gewißheit ausgefprochen, 
und fie wird vorzüglich damit begründet, daß veraltete Nor: 
men auf fpäter ausgebildete Nechtsinftitute nicht bezogen wer: 
den Eönnen, daß in ben diteften öfterreichifhen Geſetzen bis 
zum Sabre 1770 Eeine Spur von einer fideicommiffarifchen Sub— 
fitution fi) auffinden laſſe, daß die Errichtung von fideicom 
miffarifchen Gubftitutionen im Sinne des römischen Rechtes 
in Defterreich früher nicht üblicdy waren, und daß daher der in 
obiger Verordnung gebrauchte Ausdruck, wie es in successio- 
nibus fideicommissariis zu halten fey, nicht auf die erft fpd« 
ter in praxi vorgefommenen fideicommiffarifhen Subſtitutio— 
nen, fondern nur auf eigentliche Fideicommiffe bezogen wers 
den Fönne. 

Ad 1.) Muß ich erinnern, daß den an die Behörden er- 
theilten Normalvorſchriften, wenn fie auch nicht in Druck ges 
legt wurden, die verbindliche Kraft nicht abgefprochen werden 
fünne, und daß die unterlaffene Aufnahme einer folhen Nor: 
malvorſchrift in die Gefeßfammlung nicht den Beweis liefere, 
daf die Allerhöchſte Verordnung, auf welche ſich ein ſolches 
Normale gründet, außer Wirkfamkeit gefekt worden fey; denn 
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es liegt in der Pflicht einer jeden Stelle, eine von ihrer vor: 
gefegten Behörde ihr befannt gemachte allgemeine höchſte Nors 
malverorbnung in aͤhnlichen Fällen fo lange zu beobachten, bis 
nicht die Aufhebung oder die theilweife Abänderung einer fol: 
hen Verordnung, der betreffenden Stelle insbefondere oder 
durch ein fpäteres allgemeines Geſetz, kundgemacht worben 
ift. So wird z. B. Niemand behaupten, daf der Hofbeſcheid 
vom 22. April 1748 in Betreff des dem Wechfelgläubiger ein» 
geräumten Vorrechtes, welcher Pfänder in Händen hat, oder 
durch die wirklich geführte Sperre das pignus praetorium an 
Mobilien vor ausgebrodhenem Concurs üherfommen hat, bie 
Kraft eines Gefeges aus dem Grunde verloren habe, weil er 
nicht in die Gefegfammlung aufgenommen wurde. In diefem 
Hofbeſcheide beißt ed ausdrücklich, daß diefe Reſolution pro 
norma zu gelten babe, fie wird von den Commentatoren des 
Wechfelrechtes citirt, und in praxi immer angewendet. 

Was insbefondere die oberwähnte Verordnung vom 9. 
December 1750 anbelangt, fo wurde bey Entfcheidung eines 
Hof:Recurfes, welcher die ebührenbemeffung bey der Abhand: 
lung einer Verlaffenfchaft zum Gegenftande hatte, von dem 
oberften Gerichtshofe mitrelft höchſten Decrets von 3. July 
1795 dem hohen E&, £. nieder:öfterr, Appellations-Gerichte aufge: 
tragen, das k. k. nieder-oͤſterr. Landrecht anjumeifen ſich ob: 
gedachte höchſte Entſchließung vom 9. December 1750 in fünf: 
tigen Fällen gegenwärtig zu halten, und demgemdß wurde 
eine Abichrift derfelben mittelft hohen Appellationd-Decretes vom 
10. July 1795 dem k. E. nieder:öfterr Landrechte zum Einfti« 
gen Benehmen mitgetheilt; auch befinder fih in den Nor— 
malienbüchern des wiener Magiftrats eine Abfchrift diefer Ver: 
ordnung; dagegen laͤßt ſich nicht nachweifen, daß diefes Nor: 
male feither aufgehoben oder abgeändert wurde, es Fann daher 
nicht befremden, wenn die Gerichtsbehörben bey Entfdeidung 
folcher Fälle diefe Verordnung zur Grundlage nehmen, 

Ad 2.) Der Fall, welder die Mittbeilung diefer Nor: 
malvorfchrift veranlaßte, widerlegt am beutlichften die gegens 
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theilige Behauptung, daß diefe Verordnung nur eigentliche 
Fideicommiffe zum Gegenftande habe, denn es handelte fi in 
jenem Recursfalle gar nicht um ein Fideicommiß, die Anords 
nung des Erblaffers in feinem Teftamente dd. 3. April 1788 
lautete dahin: „ES wird anmit mein Sohn W. 
meines fämmtlihen wo und worinnen immer 
befteben mögenden Vermögens, weldes nad 
Abzug der feiner Schwefter Th. dermablen von 
Rehtswegen gebübhrenden Legitima, und nad 
Abſchlag aller Paffivfhulden, dann Legaten, 
und was in Anfehbung der Legate zu zablen 
feyn dürfte, übrig bleibt, Univerfalerbe quoad 
usum fruetum ad dies vitaebenannt. und eim 
gefeßt, quoad proprietatem aber inftituire id 
feine bey meinem AUbfterben am Leben befind- 
lichen Kinder, refpective meine Enkel und En: 
felinnen.” Der oberfte Gerichtshof entfchied über ober: 
wähnte Beſchwerde, daß hier der in der Hof: Nefdlution vom 
9. December 1750 bezeichnete Fall, wenn ein Erbe im Eis 
genthume und ein Anderer zum Fruchtgenuffe eingefegt ift, 
vorhanden fey, und.da bey diefer Gelegenheit erftermähntes 
Normale der untern Behörde zur Richtſchnur ihres Einftigen 
Benehmens mitgetheilt wurbe, fo folgt unverkennbar, daß, 
wenn diefe Verorbnung nur das Verfahren der Gerichtsbehöre 
den bey eigentlihen Sideicommiffen beftimmt ha— 
ben würde, Feine Veranlaffung zur Ertheilung einer Vorſchrift 
bey Gelegenheit eines Falles, wo von einem Fideicommiſſe 
gar keine Rede war, obgewaltet hätte; im Gegentheile laͤßt 
ſich hieraus mit Beſtimmtheit entnehmen, daß dieſe Verord— 
nung auf ſideicommiſſariſche Subſtitutionen ihr Augenmerk ges 
richtet habe. Uebrigens füge ich in Anſehung des damahligen 
Geſchäftsganges die Erinnerung bey, daß der nach oberwähn— 
tem Teftamente eingefeßte Erbe zuerft feine Beſchwerde an das 
hohe FE. F. nieder = öfterr. Appellationsgericht ergriffen habe, 
daß ihm jedoch mit hohem Beſcheid vom 27. Juny 1794 be: 
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deutet wurde, er habe fi mit ber gegen das ihm aufgerech⸗ 
nete Mortuar gerichteten Beſchwerde an die politifche Be— 
hörde zu verwenden, und daß das höchfte Hofdecret vom 3, 
July 1795, durch welches diefer Gegenftand entfdieden wurde 
und rükfichtlich obige hoͤchſte Entfchliefung vom 9. December 
1750 zur Belehrung und Darnachachtung in Eünftigen Fällen 
berablangte, über eine von dem E. k. Directorium in camerali 
et politieis an die k. k. oberfte Juſtizſtelle mitgetheilten Be⸗ 
ſchwerde dieſes Erben erlaſſen wurde. Was ferner die gegen— 
theilige Bemerkung anbelangt, daß ſich in den aͤlteſten öfter- 
reichiſchen Gefegen bis zum Jahre 1770 feine Spur von einer 
fideicommiffarifhen Gubftitution auffinden laffe, fo ift zwi— 
fhen Handlungen der Staatsbürger, durch welche beftimmte 
Kechtsverbältniffe begründet werden wollen, und zwifchen Ge- 
fegen, welche über die Rechtsgültigkeit diefer Handlungen eis 
nen Ausſpruch ertbeilen, wohl zu unterfheiden. Jene Bemer— 
Eung Eann doch nicht zu ber Folgerung verleiten, als wären 
in Defterreich bis zum Sabre 1770 Eeine fibeicommiffarifche 
Subſtitutionen in der Art, wie fie der F. 605 des a. 6.6. 8. 
bezeichnet, errichtet worden. Könnte diefer Ießte Umftand be— 
wiefen werten, bann Eönnte freplih mit Grund eingewenbdet 
werden, daß die Gefeggebung bey der bödften Entfhließung 
vom 9. December 1750 für ein Necdtsinftitut, weldes bar 
mahls gar nicht in ber Wirklichkeit beftand, Feine Vorfchrift 
erteilen Eönnte; allein, daß vor dem Sabre 1770 fideicome 
miffarifche Qubftitutionen, fo wie ed heut zu Tage gefchieht, 
in Defterreich und befonders in Wien nicht felten errichtet 
wurden, laßt fih nicht läugnen; auch wird dur die Aeuße— 
rung des Herrn Magiſtratsrathes Kopetzky, daß veraltete 
Normen auf fpäter ausgebildete Rechtsinſtitute nicht bezogen 
werden Eönnen, eigentlid nur ausgefprochen , dab die Ausbil: 
bung der Bubftitution , oder vielmehr eine gefegliche Beſtim— 
mung bes Begriffes derjelben mit einer Abweihung von dem 
römifhen Rechte fpäter vorgenommen wurde; tibrigens habe 
ih in praxi ſchon Zejtamente aufgefunden, laut weldhen vor 
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hundert Jahren von den Erblaffern fideicommiffarifche Sub: 
flitutionen angeordnet und feither von den Gerichtsbehörden 
aufrecht erhalten wurden; welches allerdings flatt zu finden 
hatte, weil die Befchränkfung der Gubftitutionen auf Grade 
damahls nit beftand. Es laßt fih aud nicht wohl anneb- 
men, daß erft feit dem Sabre 1770 oder gar erft feit der Er- 
fiheinung des a. b. ©. B. die Unterthanen der öfterreichifchen 
Monarchie die Abfihe, eine fideicommiffarifhe Subſtitution 
nach dem im S. 608 des a. 6. ©. B. bezeichneten Begriffe zu 
errichten, durch ihre Teftamente beurkundet haben follten. 
Sind nun fideicommiffarifhe Subftitutionen in Oeſterreich 
fhon vor dem Jahre 1770 angeordnet worden, fo entſcheidet 
der Umftand, daß erft feit diefem Zeitpunfte einige fpezielle 
Berorbnungen in Anfehung biefes Inſtituts erlaffen wurden, 
in obiger Streitfrage gar nichts; fondern e8 muß angenom⸗ 
men werden, daß, wenn bie fibeicommiffarifhen Subſtitutio⸗ 
nen in praxi ſchon früher vorhanden waren, bey dem Mans 
gel befonderer Gefeße nach der Analogie Amt gehandelt wurde, 
woraus unmittelbar folgt, daß fideicommiffarifhe Subftitu- 
tionen damahls insbefondere in Bezug auf die Abhandlungs- 
pflege und auf die Entridtung der bamit verbundenen Ge: 
bühren wie Fideicommiffe behandelt wurden. 

Diefer Anfiht führt der geehrte Verfaffer des obigen Ges 
genauffages felbft durhaus das Wort, indem er bie £reffende 
Bemerkung maht, es feyen Fideicommiffe nur fortgefeßte 
fideicommiffarifche Subftitutionen. Was endlich die durch die 
fpdtere Gefeßgebung bewirkte Ausbildung dieſes Mechtsinftity- 
tes anbelangt, fo befteht nad meinem Erachten das Weſent⸗ 
liche nur darin, daß die Gültigkeit der Subftitution auf ei— 
nige Grade befchränft wurde; allein es erſchien Feine pofitive 
Anordnung, welde bey der auffallenden Aehnlichkeit der Fi⸗ 
beicommiffe mit ben fibeicommiffarifchen Subftitutionen das 
richterliche Verfahren im Gefchäftszweige der Lebergabe bes 
Vermögens an die Nachberufenen abgeändert hätte; es läßt 
fih auch, wenn man die auffallende Aehnlichkeit der durch 
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ſideicommiſſariſche Subſtitutionen und der durch Fideicommiſſe 
gegründeten Rechtsverhaͤltniſſe feſthaͤt, und wenn man ben 
Nachtheil, welchen der Nachfolger im Befige eines eigentlis 
hen Fideicommiffes durch die feinen Worfahren bewilligten 
DOnerirungen und durch bie ibm obliegende Zahlung rückftän: 
diger Depurationsraten oft zu erleiden hat, mit praftifhem 
Blicke verfolgt, nicht verfennen, daß der fubftituirte Erbe Feine 
gegründete Urfache habe, wegen Entrithtung der Abhandlungs- 
gebühren bey der an ihn erfolgten Einantwortung über eine 
Unbilligkeit zu Elagen, indem er nämlich verhältnißmäßig min- 
dere Laften trägt, als der Nachfolger im Befige eines eigent- 
lichen Fideicommiffes, auf welchen eine Depurationslaft haf— 
tet; So lange daher Fideicommiffe abgehandelt werden, er- 
fcheint es nur folgerecht, daß auch das fideicommiffarifche Sub» 
ftitutiond-Vermögen abgehandelt wird. 

Durch diefe Erörterung. dürfte ich demnach bewiefen ha— 
ben, daß die höchſte Entfhließung von 9. December 1750 
noch derzeit gefegliche Kraft hat, und daß bey der Beurthei— 
lung der Frage, wann ein mis einer fideicommiflarıfden Sub— 
ftitution bebaftetes Vermögen einer meuerlichen Abhandlung 
zu unterziehen fey, wach diefer Normalvorſchrift allerbings 
vorzugehen ift, und ich glaube nur noch anzuführen, daß 
mehrere feit dem Jahre 1831 erfolgte hohe appellatorifche Ent: 
fheidungen in derley Necursfällen diefe Anſicht beftätigt haben. 


B. Steht der Subftitutiond:Bebörbe, oder ber 

Perfonalinftanz Desjenigen, durch deffen Tod 

eine Devolution fih ereignet, das Recht zu, 

in einem ſolchen Verändberungsfalle die neuer: 
lihe Abhandlung zu pflegen? 


Unter der Subftitutiond-Behörbe wird jene Behörde ver- 
ftanben, welche die Abhandlung über den Nachlaß des Erblaffers 
gepflogen bat, der in feiner legtwilligen Anordnung eine Sub⸗ 
ftieution errichtete, und welche die zum Schutze des Subſti— 
tutions⸗Bandes erforderliche Aufträge ertheilt. Diefe Behörde 
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trifft gewöhnlich die Mafregel, daß das durch bie Subftitution 
gebundene Vermögen des Erblafferd von dem freyvererblichen, 
nah einem vorläufig genehmigten Ausmweife mit Zuftimmung 
des beftellten Subſtitutions-Curators ausgefchieden, nad dem 
Willen des Teftators oder in Ermanglung einer beftimmten 
dießfälligen Difpofition auf die gefeglih für Pupillen vorge: 
fchriebene Weife fruchtbringend angelegt, die hierauf Bezug 
nebmenden Urkunden gerichtlich aufbewahrt, und daß fopin 
der die Subftitution betreffende Abfaß des Zeftamentes oder 
des Codicild depoſitenaͤmtlich vorgemerft oder nad) Umftänden 
Tandtäflich oder grundbüchlich einverfeibt werde. Daß dieſe 
Amtshandlungen der Perfonalinftanz des Teftators, ruͤckſichtlich 
der Abhandlungsinftanz feines Nachlaffers, zufteben, unterliegt 
nach dem $. 20 ber Jurisdictionsnorm für Jiederöfterreich 
dd. 27. September 1783, womit auch die für die übrigen Pro: 
vinzen erlaffenen Zurisdictionsnormen übereinftimmen, feinem 
Zweifel, und ift auch in dem $. 817 des a. b. G. B. gegrün: 
det, indem der Erbe verpflichtet iſt, gegen das Gericht, wels 
ches die Einantwortung des Nachlaffes zu verordnen hat, ſich 
auszuweiſen, daß er den Willen des Erblaſſers beſtmöglichſt 
erfüllte, oder die Erfüllung desſelben ſicherſtellte, 
und indem die Abbandlungsinftanzen ausdrücklich angewiefen 
find, auf die Vollziehung des legten Willens forg: 
fältig zu wachen, Daß die Subſtitutions-Bebörde auch nad) 
der Bewilligung der Cinantwortung der DVerlaffenfhaft an 
den Erben, welche nach dem $. 613 des a. 6. ©. B. für ihn 
nur die Zuerfennung eines eingefhränkten Eigenthumsrechtes 
mit den Rechten und Perbindlichkeiten eines Fruchtnießers 
enthält, bis zur Erlöfhung des Subftitutiond: Bandes die 
gleiche Obforge fortzufegen hat, und daß bie Aufbewahrung 
eines durch die fibeicommiffarifhe Subſtitution gebundenen 
Legates bey-derfelben Abbantlungsinftanz, fo lange das Subſti⸗ 
tutions: Band haftet, gleichfalls ſtatt zu finden bat, dürfte auf 
dem Grunde beruhen, weil fo lange noch ein berufener Nach— 
erbe oder Legator vorhanden ift, die legtwillige Anordnung bes 
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Erblaſſers nicht vollſtaͤndig vollzogen erſcheint, und weil zu dem 
Begriffe der Wachung auf dieſe Anordnnng auch weſentlich die 
Beurtbeilung gehört, wann der Subſtitutions-Fall als erlo— 
fhen anzufehen fey, und wann daher und an wem bie freys 
eigenthümliche Uebergabe des Vermögens erfolgen könne. Für 
diefe Anficht dürfte auch die Analogie des gefeglichen Wirkungs- 
Ereifes einer Vormundſchaft- oder Eurateld:Behörde fprechen, 
welche gleichfalls, fo lange der Pflegebefohlene nicht die Selbſt⸗ 
ftändigfeit erlangt, für die Sicherftellung und Verwaltung 
feined Vermögens zu haften haben. Steht aber diefe Obforge 
und insbefondere die Prüfung, an wen ein Gubftitutiond- 
Vermögen übergeben werden Eönne, der Qubftitutiond = Be: 
börde zu, fo fcheint audy die Entfcheidung der Frage, wer in 
die fideisommiffarifche Nutnießung einzutreten babe, mithin 
aud die Erlaffung des Abhandlungsbefcheides, durch welchen 
von dem Gerichte eben der Ausfpruch des rechtmäßigen Nach— 
folgers im Beſitze dieſes Vermögens gefchieht, in den Wir: 
Eungsfreis der Subſtitutions-Behörde zu gehören. Es ift zwar 
allerdings richtig, baß die Zurisdictiong- Mormen von einer 
Subftitutions-Behörde und von einer Verlaſſenſchafts⸗Abhand⸗ 
lung' des Subftitutiond : Vermögens durch biefelbe Feine Er: 
wähnung machen, allein ed dürfte diefe Meinung in dem in: 
nigen Zuſammenhange der obigen Amtshandlung und in der 
Betrahtung gegründet feyn, daß für den Ball, als z. B. ein 
- Subftitutions: Vermögen mehrmahls abzubandeln wäre, und 
die fiveicommiffarifhen Nachfolger nah ihrer perfönlichen Ei- 
genſchaft verſchiedenen Gerichtsbehörden unterftünden, zwey 
Perſonalinſtanzen der ſideicommiſſariſchen Nachfolger, mithin 
mir Einfhluß der Subſtitutions-Behörde, welche die urfprüng- 
liche Verlaffenfchafts- Abhandlung pflog, oft drey verfchiedene 
Gerichtsbehörden erfter Inſtanz den Vollzug des letzten Wil— 
lens des Zeftators zu überwachen hätten, welches Verfahren 
dem Sinne der Jurisdietions- Norm und dem Beftreben ber 
Gefeggebung, die Gerichtsbarkeit zu vereinfachen, entgegen 
wäre, Für diefe Anſicht fpricht auch die in der ganzen Materie 
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obwaltende Analogie mit den Fideicommiſſen; bie Fideicom— 
miß⸗ Behoͤrde hat ohne Ruͤckſicht, welcher Perfonalinftanz der 
Nachfolger im Fideicommiffe unterfteht, das Fideicommiß- 
Vermögen abzuhandeln (Gerichrsinftruction vom 9. GSeptems 
ber 1785 II. Abth. $. 43 lit. b), Mofdecret vom 13. Decem⸗ 
ber 1799, Nr. 489, und Hofdecret vom 10. May 1785 lit. c), 
laut welcher legter Verordnung das Fideicommiß: Vermögen 
auch dann, wenn der letzte Befiger zum Mifitärförper gehörte, 
von der Fideicommiß-Behörde abzuhandeln ift. 

Man wender zwar dagegen ein, baß bey diefer Annahme 
eine Qubftitutions:Behörde in dem Falle, als ber nachbe— 
rufene Erbe 5. B. ein Militärift, ein Geiftlicher oder ein 
Adeliger ift, und wenn nad beffen Tode dad Subſtitutions—⸗ 
Vermögen abzuhandeln kömmt, in den Wirfungskreis der pris 
vifegirten Gerichtsbehörde eingreifen würde; allein dagegen 
kömmt zu erinnern, daß bey der Abhandlung eines Sub: 
ftitutiond = Vermögens, weldhe aus DBeranlaffung des Todes 
einer Perfon, die einer privilegirten Gerichtsbarkeit unterfteht, 
gepflogen wird, die Subftitutions: Behörde nur in Bezug auf 
ben letzten Willen bes unter ihrer Jurisdiction Berftorbenen, 
der die fibeicommiffarifche Subftitution anordnete, Amt hans 
delt, mithin nur den Act der urfprängliden Abhandlungs: 
pflege, welcher ihr unbezweifelt zuftand, fortfeßt. Es wird 
daher in einem folchen Falle das z. B. von einem Adeligen 
zurücgelaffene Vermögen, welches nit zur Subſtitutions— 
Maffe gehört, mit Einfchluß der bis zu feinem Tode aufge 
laufenen und von ihm nicht bezogenen Brüchte des Subſtitutions⸗ 
Vermögens von feiner Perfonalinflanz;, das Gubftitutions- 
Bermögen aber von der Subftitutiond » Behörde abzubandeln 
feyn. 

Viele Praktiker meinen ferner, daß die Obforge über bas 
Subftitutiong » Vermögen und mithin auch die nah Umftän- 
den vorkommende nochmahlige Abhandlung desfelben, in dem 
Falle nicht in den Wirkungskreis der Subftitutiond » Behörde 
gehöre, wenn der Teftator eine Subftitwtion in ber Ark er: 
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richtete, daß die minderjährigen Enkel besfelben und deren 
Nachkommen zur Nachfolge berufen wurden, und wenn diefe 
Enkel Pupillen oder Curanden einer andern Gerichtöftelle find. 
Sn diefem Falle hätte die Abhandlungsinftanz des Teſtators 
nichts anders zu thun, ald das Gubftitutiond = Vermögen 
fammt einer beglaubten Abfchrift der Teßtwilfigen Anordnung 
des Erblaffers mit dem Erfuchen an die Pupillar= oder Cura- 
tels-⸗Inſtanz zu überfenden, daß fie in Anfehung der angeord= 
neten Subftitution auf die Erfüllung des legten Willens und 
rückfihtlich auf die Rechte der Theilnehmer wachen fol; diefer 
Meinung Eanın ich jedoch nicht beyſtimmen, denn hierdurch 
würde der Pupillarbebörde das Recht eingeräumt, feiner Zeit 
auszufprecben, daß die Subftitution erlofchen fey, es würde 
der Subftitutiond- Behörde alle Aufficht über das unter ihrer 
Obhuth ftehende Vermögen und über die Verwaltung besfels 
ben entzogen, und der ganze Vorgang würde ald eine Lieber: 
tragung ber Gerichtsbarkeit (delegatio) erfheinen, melde 
jedoch nur von dem hoben Obergerichte und nach Umſtaͤnden 
von dem oberften Gerichtshofe, wenn ein hinreichender Grund 
der Delegation nachgewieſen wird, bewilligt werden Eann. 
Ich theile demnach die Anficht, daß nur der Subſtitutions—⸗ 
Wehörde das Recht zufteht, alle zur Sicherftellung des Sub— 
ftitutiond: Vermögens zweckdienlichen Vorkehrungen einzuleiten 
und zu überwachen, und in Devolutiond : Källen diefes Ver: 
mögen abzubandeln. Nur dürfte noch folgende praktiſche Er- 
innerung bier an ihrem Plage ftehen. Nicht felten gefchieht 
es, daß in Teftamenten minderjäbrige Söhne oder Enkel 
des Erblaffers zu Fiduciar-Erben eingefeßt werden, ohne daß 
von einer Ausfcheidung ihres Pflichttheiles in dem Teftamente 
Erwahnung gefhieht; da nun nad S. 774 des a. b. G. B. 
ber Pflichttheil dem Erben ganz frey zu bleiben hat, jede den⸗ 
felben einfchränfende Bedingung oder Belaſtung ungültig iſt, 
und eine ſolche Bedingung, wenn auch dem Notherben ein 
größerer Erbtheil zugedacht wird, nur auf den Theil, wel: 
cher den Pflichetheil überſteigt, bezogen werden darf, fo bat 
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dieß zur Folge, daß der fibeiconimiffarifchen Gubftitution nur 
in Anfehung bes Pflichetheilsübermaßes, d. i. desjenigen Vers 
mögens, welches nach Ausfcheidung der den Pflichttheil bilden— 
den Maffe erübrigt, ftatt gegeben wird, und daß in dem Falle, 
ald die minderjährigen Fiduciar Erben einem andern Gerichte, 
ald der Gubftitutions =» Behörde unterftehen, der Pfliht- 
theilsbetrag an ihre Vormundſchafts- und Guratels: Behörde 
überfendet, und infoferne, als die Gubftitution fih auf ein 
unbewegliches Gut erſtreckt, der auf den Pflichttheil verhaͤlt⸗ 
nifmäßig entfallende Betrag auf diefem Gute durch Einverlei— 
bung fihergeftellt und rückſichtlich der Pflichttheilsbetrag zuges 
fchrieben werde, wobey jedoch immer die Zuftimmung der 
Bormundfchafts: Behörde abverlangt wird, weil fie die Be— 
meffung und Zuweifung des Pflichttheils zu prüfen hat. 

Diefes Verfahren finde ih zweckmäßig, und insbefon- 
dere dem $. 227 des a. 6. G. B. entfprechend, denn der Pflicht: 
theil erſchaͤnt im gegebenen Falle wie ein anderes Activum, 
das ber Obforge der Vormundſchafts-Behoörde unterliegt, und 
es wird hierdurch auch nicht dem oberwähnten Grundfage, daß 
nicht mehrere Geriht3:Behörden die Verwaltung desfelben 
Vermögens überwachen follen, entgegen gehandelt, indem 
eben durch diefe vorläufige Abfonderung nur das reine Sub— 
ftitutiond » Vermögen bey der Gubitituriong : Behörde zurück— 
bleibt, und die Pupillar= Behörde nur in Anfehung der Vers 
wendung der Intereffen des Subftitutiond: Vermögens für die 
Pflegebefohlenen durch Ertheilung der erforderlichen ua 
tionen Einfluß zu nehmen bat, 

Daß bey obiger Abfonderung des Pflichttheild von ber 
Subftitutiond = Maffe die Veräußerung einzelner Beftandtheife 
der Verlaffenfchaft, wie z. B. öffentliche Fonds » Obligationen, 
erforderlich fey, und daß, befonders, wenn die Pflichttheif: 
nehmer und die erften nachberufenen Erben diefelben Perfonen 
find, und zum Verkaufe Feine günftigen Umftände eintreten, 
auch bier die depofitendämtliche Zufchreibung des Pflichttheiles 
und die Aufbewahrung des Gefammtvermögens bey ber Sub: 
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ſtitutions⸗Behoͤrde in ſolchen Fällen zweckmaͤßig ſey, laͤßt ſich 
nicht verkennen; allein ich erachte, daß dieſer Vorgang nur 
mit Zuſtimmung ber Pupillar-Inſtanz geſchehen könne. 


Was hat die Subſtitutions-Behörde zu ver— 

fügen, damit bie in dem F. 612 des a. b. G. B. 

angewendete Einſchränkung der fideicommife 

farifden Subffitutionen nicht überfhritten 
werde? 


Die Gefeggebung bat die Berechtigung ber Erblaffer, fidei⸗ 
commiffarifhe Subftitutionen zu errichten, nach den SS. 611 
und 612 des a. 6. ©. ©. dahin feftgefegt, daß: 

„Erftens die Reihe, in welcher die fideicommiſſariſchen 
Erben folgen follen, wenn fie Alle Zeitgenoffen des Erblaffers 
find, gar nicht befchränft fey; daß 

Zweytens die fibeicommiffarifhe Subftirution, wenn 
die Nahberufenen nicht Zeitgenoffen, fondern ſolche Nacher 
ben find, die zur Zeit des errichteten Teftamentes noch nicht 
geboren find, fih in Ruͤckſicht auf Geldfummen und andere 
beweglihe Sachen bis auf den zweyten Grad, in Anfehung 
der unbewegliden Güter aber nur auf den erflen Grad zu er- 
ftreden babe, und daß bey der Beftimmung der Grade nur 
derjenige Nacherbe gezählt werde, welcher zum Beſitze der Erb: 
fhaft gelangt ift.? 

Wenn nah Obigem angenommen wird, daß der Subſti⸗ 
tutiond «Behörde obliegt, für die Erhaltung des vinculirten 
Vermögens und für die Uebergabe desfelben an den berechtig* 
ten Zheilnehmer zu wachen, fo muß fie auch verpflichtet feyn, 
Sorge zu tragen, damit die in dem F. 612 des a. b. G. B. 
enthaltene Beſchraͤnkung ber Subftitutionen nicht überſchrit— 
ten werde, und da nach dieſem Paragraphe jener Nacherbe ge: 
zähle wird, welcher zum Befige der Erbfchaft gelangte, fo ers 
gibt fih auch aus diefer Anordnung des Gefeges das Zweck— 
mäßige des Merfahrens, wenn die Uebergabe in den Beſitz 
der Erbſchaft von einem auf den andern Nacherben durch die 
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nämliche Gerichtebehörde vorgenommen wird, indem biefe, 
bey welcher fich die Befigveränderung aus ihren Voracten aus: 
genblicklicy erheben Iaffen, am Schleunigſten die Ueberzeugung 
erhalten kann, wann die fideicommiffarifhe Subftitution mit 
Rückſicht auf obige Beftimmung der Grade aufjuhören babe. 

Daß nun in dem Falle, wenn das Erlöfhen des Sub- 
flitutions- Bandes actenmäßig vorliegt, der Gubftitutiond:Cu: 
rator feiner AUmtspfliht zu entheben und das freygewordene 
Vermögen dem Berechtigten zu erfolgen fey, unterliegt Eeinem 
Zweifel; nur frägt fih, ob bey der erften Abhandlung einer 
Merlaffenfchaft, welche mit einer fideicommiffarifhen Gubfti- 
tution behaftet ift, nicht auf die gefeßliche Befchränfung der 
Grade Bedacht zu nehmen fey, und ob nicht in dem Falle, wenn 
der Erblaffer in feiner leßtwilligen Anordnung gegen die Vor: 
fohrift des F. 612 des a. b. ©. B. eine Neihenfolge von Nach: 
erben, die nicht feine Zeitgenojfen waren, beftimmte, ein 
Vorſichtsmittel anzuwenden fey, damit nicht in der Folge das 
SBubftitutiong =» Vermögen auf die Grundlage bes Teftamentes 
Mehreren überantwortet wird, ald nach obiger Bezeichnung 
der Grade geftattet ift, und damit nicht auf diefe Weife die 
Abſicht des Geſetzes, welche den freyen Verkehr eines Vermögens 
nicht durch eine zu geraume Zeit hemmen will, vereitelt werde? 

Wird ein Teftament Eundgemadht, in welchen der Erblaffer 
Perfonen, die nicht feine Zeitgenoffen waren, z. B. die erft 
zu erzeugenden Kinder feiner vier Söhne nad) einander fubfki= 
tuirt bat, fo läßt fih zwar mit Wahrfcheinlichkeit annehmen, 
daß durch diefe Anordnung die Beſchränkung auf obige Grade 
überfohritten werde; allein da der Umſtand, welder von den 
nachberufenen Erben wirklich zum Beſitze des Vermögens ge: 
fangen werde, fi nur als ein ungemwiffes künftiges Ereigniß 
darſtellt: fo laͤßt ſich über die Gültigkeit oder Ungültigkeit 
diefer Subftitution vorbinein nicht abfprechen; jedoch ent- 
hält der Buchftabe des Teftaments eine gegen das Geſetz lau— 
tende Anordnung, welche ber Nichter nit unbedingt aner« 
Eennen kann; ich bin daher der Meinung, daß in allen Faͤllen, 


Staudinger üb.: Bibeicommiffar. s Subftitutionen. 72 


wo nach bein Wortlaute des Teſtamentes eine über die erlaube 
ten Grade fich erftredende fiveicommiffarifche Subftitution von 
dem Erblaffer ausgedrücdt wurde, bey ber Auszeichung bes 
Bubftitutiond = Bandes in den Depofiten : Büchern; oder infos 
ferne das Vermögen in unbeweglichen Gütern beſteht, in ber 
Landtafel oder in dem Grundbuche die Clauſel beygefüügt wer⸗ 
de: „infoferne diefer leßtwilligen Anordnung 
nicht die im $. 612 des a. b. © 8. beffimmte Ein- 
fhränfung der fideicommiffarifhen Subftitw 
tionen auf Örade entgegenftebt.” Die Einſchaltung 
einer ſolchen Anmerkung bey der Eintragung des Subſtitutions⸗ 
Bandes erachte ich durch folgende Gründe rechtfertigen zu Eönnen. 

1.) Wird dadurd das Rechtsverhaͤltniß evident gehalten, 
es wird ber jeweilige Befiger des Subftitutiong » Vermögens, 
deffen Nachfolger, wie audy die Subſtitutions-Behoͤrde ſelbſt 
zur Richtſchnur bey künftigen Devolutions:Fällen darauf auf: 
merkfam gemacht, daß die von dem Erblaffer angeordnete 
Subftitution , fo wie fie lautet, einem gefeglihen Bedenken 
unterliege. | 

2.) Gefhieht durch obigen Beyſatz Fein anderer Ausſpruch, 
als welcher in dem $. 612 des a. b. G. B. gegründet ift. 

3.) Werden Vorbehalte, die das Geſetz klar ausfpricht, 
aud in andern Fällen der Auszeichnung einer bepofitendmtlis 
chen oder grundbüchlichen Sicherſtellung in die Befcheide und 
in bie Öffentlichen Bücher ausdrücklich aufgenommen, wie z. B. 
der in dem $. 822 des a. b. ©. 2. bezeichnete Vorbehalt 
bey der Sicherftellung der Gläubiger eines Erben auf ein dem 
Testen angefallened Erbgut. 

Gegen obigen Antrag Eönnte man zwar einwenden, daß 
in vielen Bällen ein ſolches Vorſichtsmittel der Subſtitutions⸗ 
Behörde nicht nothwendig ſey, weil, wenn bie Subſtitution 
nach dem Geſetze erloſchen iſt, derjenige, ber zum freyen Ver 
zuge bed Vermögens zu gelangen hat, ohnehin fein Recht gels 
tend machen werde; allein dagegen glaube ich zu erinnern, 
bem nice juridifchen Publikum Eönne eine genaue Kenntniß 
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von bem Gefege, und insbefondere von ber Wirfung des $.612 
nicht zugemuthet werden, und der Nichtjuriſt Fann eben da: 
durh, daß die Abhandlungsinſtanz ein Teftament, weldes 
eine Subftirution gegen den $. 612 anordnet, nicht beanitän- 
dete, zu der Meinung verleitet werden, ed müffe diefes vom 
Berichte anerkannte Teftament feinem vollen Umfunge nad 
volljogen werden. ’ 

Uebrigens dürfte es bey diefer Gelegenheit Intereſſe has 
ben, die Frage zu unterfuhen, warum die ©efeßgebung in 
dem $. 612 als Nichtzeitgenoffen des Erblaffers diejenigen 
Perfonen erklärte, welhe zur Zeit des von ibm er: 
richteten Teftaments noch nicht geboren find, und 
nicht jene Perfonen, welde bey dem Ableben des Erb- 
Iafjers noch nicht geboren waren, da doch jene Perfonen, 
welche zwiſchen dem Zeitpunfte der Errichtung des Teftamen- 
tes und jenem des Todes des Erblaffers geboren wurden, im 
ftrengften Sinne auch als feine Zeitgenoffen anzufehen find, 
indem nad dem gemeinen Sprachgebrauche, wie auch nad 
Adelung, unter einem Zeitgenoffen diejenige Perſon ver: 
flanden wird, welche mit einer andern zu einer und derſel— 
ben Zeit lebt (ein Zeitverwandter). 

Es Laßt fih audh aus andern Stellen des a. b. G. B., 
wie insbefondere aus dem $. 681 nachweifen, daß die Gefeß» 
gebung den Unterfchied zwiſchen dem Zeitpunfte der Errich— 
tung des Teſtamentes, und jenem des Todes des Erblaffers 
wohl berückfichtigt habe; denn erfterwähnter Paragraph lautet 
dahin, „wenn der Erblaffer feine eigenen Kinder bedenkt, fo 
werden auch die an deren Stelle tretenden Nahkömmlinge be 
griffen, welde bey dem Ableben des Erblaffers 
fhon erzeugt waren.” 

Der Grund, warum der gewöhnliche Begriff von Zeitges 
noffen in dem $. 612 auf den Zeitpunkt des errichteten Te— 
ftamenıs beſchraͤnkt wurde, ſcheint mir nur darin zu liegen, 
um die Wirkung des $. 612 in Anfehung der beftimmten Grade 
nech.öfterd zu erzielen, und dur die Anwendung diefes von 
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dem Gefege aufgeftellten Begriffes eines Zeirgenoffen, das ges 
bundene Vermögen fehleuniger frey zu machen, wozu fich noch 
der Umftand gefellt, daß, wenn nur einer der Nacherben zur 
Zeit der Errichtung des Teftamentd noch nicht geboren war, 
eine fidercommiffarifche Subſtitution ohne Befhränkung: niche 
mehr aufrecht erhalten werden darf, da der $. 611 als Bes 
dingung einer unbefchränften Subftitution feftiegt, daß alle 
Nacherben Zeitgenoffen des Erblaffers waren. 

Dieſe Betrahtung gibt zu der Folgerung Veranlaſſung, 
daß die Subſtitutions-Behörde, um nah geſchehener Publici- 
rung des Zeftaments beurtheilen zu können, ob fih die Sub» 
ftitution bloß auf Zeitgenoffen, oder ob fie fih auf Nichtzeit- 
genoffen erſtrecke, ob fie daher urfprünglich als geſetzlich unbes 
ſchraͤnkt, oder auf Grade befhränfe zu gelten habe, die Bey: 
bringung der Tauffcheine der nuchberufenen Erben oder Lega— 
tare-wefentlich nöthig babe, indem die Aufnahme der febenden 
Nachberufenen in die Sperrsberichte nur den Beweis liefert, 
daß fie zur Zeit des Todes des Erblaffers fih am Leben befan- 
den, nicht aber, ob fie zur Zeit des errichteten Teftaments ſchon 
geboren waren; ich muß zwar geftehen, daß mir in praxi ein 
Verfahren, wodurch die Taufſcheine der fideicommiffarifchen 
Erben abverlangt wurden, nicht vorgekommen fey; allein, 
wenn erwogen wird, daß das a. b. ©. B., in welchem biefe 
Befchränfung auf Grade feftgefegt wurde, erft mit dem 1. 
Sänner 1812 verbindliche Kraft erhielt, und daß von den feit- 
ber errichteten fibeicommiffarifhen Subftitutionen noch viele ge— 
feglich beftehen, fo dürften die ©erichtsbehörden jene Nach— 
weifung durch Taufjcheine erft dann zu verlangen beabſichti— 

gen, wenn fie auszufprechen haben, ob das, Subſtitutions— 
Vermögen wirklich frey geworden ift; allein es läßt fih nad 
meinem Erachten nicht in Abrede ftellen, daß, da bey Erbver- 
bandlungen die erften richterlihen Einfleitungen die Grund: 
lage zur zweckmaͤßigen Führung des Abhandlungsgeſchaͤftes 
fowohl, als auch insbefondere zur Feftitelung der dur die 
legtwilligen Anordnungen beftimmten Rechtsverhältniſſe bils 
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den, und ba nach obiger Erörterung nur bie vorgelegten Tauf⸗ 
ſcheine der fibeicommiffarifchen Erben den Beweis liefern, ob 
die Subftitution nad dem $. 611 oder nad dem $. 612 zu 
beurtheilen fen, die Beybringung der Tauffcheine ſogleich, d. i. 
unmittelbar über die Sperrsrelation eines ſolchen Teſtators 
dem Zwede gemäß von der Subflitutiond » Behörde begehrt 
werden könne. Zeigt ſich durch die beygebracdhten Tauffcheine, 
daß alle in dem Zeftamente nachberufenen Erben oder Lega- 
tore Zeitgenoffen des Erblaffers waren; fo bat das Gericht, 
weil in diefem Falle keine gefegliche Befchränfung befteht, in 
diefer Beziehung nichts weiter vorzukehren; beweifen aber bie 
Zauffcheine,. daß. unter den fibeicommiffarifhen Erben Nicht: 
jeitgenoffen des Xeftators fich befinden, fo bürfte die oben 
vorgefchlagene Vormerkung aus obigen Gründen allerdings 
zweckmäßig ſeyn; übrigens wird mir gewiß jeder-Praftifer beys 
flimmen, daß ed den Parteyen eine Erleichterung gewährt, 
wenn bey Zeiten ſolche Documente wie Zauffcheine verlangt 
werden, al6 wenn daß Gericht erft nach einem Zeitraume von 
mehreren Decennien, bid auf welcde Zeit fih eine Subftitus 
tion leicht erſtrecken kann, auf Beybringung von berley Urs 
kunden dringt. 


D. Kann eine fideicommiffarifhe Subftitution, 
ebe fie erlifht, mit Einwilligung fämmtlider 
Iheilnebmer aufgehoben werden? 


Sn den 88. 615, 616 und 617 d.a.b,. ©.%.!) find die 
Fälle bezeichnet, in welchen die fibeicommiffarifhe Subſtitu— 
tion erlifht; von der Aufhebung des Gubftitutiond : Bandes 
durch ein zwifchen allen Iheilnehmern gefchloffenes Ueberein— 
kommen wird jedoch Feine Erwähnung gemadt. Der $. 644 


1) $. 615: „Die gemeine Subftitution erlifcht, fobald der eingefegte 
Erbe die Erbſchaft angetreten hatz bie’ fibeicommiffarifche, wenn 
Keiner von den berufenen Nacherben mehr übrig ift; oder wenn 
der Kal, für den fie errichtet worden, aufhört.” 
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bes a. b. G. B. geftattet die Auflöfung eines Fideicommiffes, 
wenn Feine zum $ideicommiffe berufene Nachkommenſchaft zu 
vermutben ift; ordnet aber an, daß hierzu nebft der Einwils 
ligung des Nußungseigenthümers und aller Anmärter, bie 
durch ein Edict vorzufaden find, auch die Einvernehmung bes 
Euratord der Nachkommenſchaft und die gerichtliche Bewillis 
gung erfordert werde; die Worfchrift diefes Paragraphes kann 
aber auf die Aufhebung ded Bandes einer fideicommiffarifchen 
Subftitution nicht angewendet werden, weil jene fih auf bie 
Vermuthung gründet, daß Eeine zum Fideicommiffe berufene 
Nahkommenfhaft vorhanden ſey, bey dem oberwähnten Falle 
der Aufhebung des Subftitutiond Bandes aber der Fiduciars 
Erbe und alle nachberufenen Erben oder Legatare wirflid le— 
ben, und nur auf die Grundlage eines wechſelſeitigen Uebers 
einfommens das Subftitutiond» Band aufldfen, und das Vers 
mögen des Erblaffers theilen wollen, wobey noch vorausger 
feßt wird, daß fie felbftftändig und erbfähig find. Daß ein 
folher Vertrag ber Staatsverwaltung gegenüber feinem Ans 
ftande unterliege, kann wohl nicht bezweifelt werben, da dem 
Staate an dem freyen Verkehre des Vermögens hauptſaͤchlich 
gelegen ift; es handelt fi) daher nur darum, ob dieſe bedachten 
Perfonen berechtigt find, gegen den ausgefprochenen Willen des 
Erblaffers früher zu dem Bezuge bed Vermögens und zwar 
nad) den von ihnen gewählten Antheilen zu gelangen? 

Es ift zwar allerdings richtig, daß durch die Zulaffung 
eines folhen Uebereinkommens der Wille des Zeftatord zum 
Theile vereitelt werde; allein, wenn erwogen wird, daß es je⸗ 





$. 616: „Insbeſondere verliert die einem Sinnlofen gemachte fibeis 
commiffarifche Subftitution ihre Kraft, wenn bewiefen wird, daß er 
zue Zeit feiner legten Anordnung bey voller Befonnenheit war, 
oder wenn ihm bad Gericht wegen erlangten Berftandesgebraudy 
die freye Verwaltung des Vermögens eingeräumt hat.» 

9. 617: „Die von einem Erblaffer feinem Kinde zur Zeit, ba es 
nod) keine Nachkommen hatte, gemachte Subftitutien erlifcht, wenn 
dasſelbe erbfähige Nachkommen hinterlaffen hat.? 


33 Sauptblart. 


dem nachberufenen Erben freyftehe, auf fein Recht ganz zu 
verzichten, in welden Salle, d. i. wenn fämmtlidhe Nachbe- 
rufene einwilligen, der Fiduciar: Erbe ben,unbefchränkten Beſitz 
des Verlaffenfchafts- Vermögens erlangt, was doch aud nicht. 
in ber Abficht des Teſtators lag, und daß aud bey einer fol 
hen Theilung Eeine andern Perfonen, als jene, die der Erb- 
laffer bedachte, diefes Wermögen erhalten, fo dürften auch 
berley Uebereinkommen geftattet feyn; wobey jedoch nicht au» 
fer Acht gelaffen werden darf, daß öfters in Teſtamenten 
Subftitutionen vorkommen, welche den Samiliengliedern zum 
Nachtheile gereihen, und daß in der Folge Umftände eintre⸗ 
ten, welche die Iheilung eines Subftitutions: Vermögens für 
bas Befte Saͤmmtlicher entfprechend darftellen. Daß übrigens 
zur Gültigkeit eines folhen Uebereinkommens in Anfehung 
des dabey einſchreitenden Minderjährigen oder fonftigen Pfleg- 
befohfnen die Genehmigung. feiner Vormundſchafts- oder Cus 
rateld» Behörde erbeifcht werde, ergibt fi von felbft. Daß 
endlich bey dem Vollzuge der Aufhebung einer fideicommiſſa⸗ 
rifhen Gubftitution und bey der Theilung des bießfälligen 
Vermögens Feine Abhandlungsgebühren zu entrichten Eommen, 
erhellt daraus, daß Abhandlungsgebühren nur dann zu be 
zablen find, wenn die Befißveränderung bed Todes wegen ge: 
ſchieht, bier aber der abgefchloffene Vertrag, deſſen Paciscen- 
ten nicht ouf den Todesfall verfügen, den Theilungsact bes 
. gründet. 


E. Sind bey fideicommiffarifhen Gubftitutior 
nen, Verfhuldungen des Vermögens gegen De: 
purationssfeiftungen, wie bey Fideicommiffen, 
geftattet? 


Daß ber Fiduciar «Erbe oder der fubftiruirte Erbe für 
fih allein aus eigenem Rechte, fo wie ein Bibeicoms 
miß: Beſitzer, bey der Subſtitutions-Behoͤrde eine Onerirung 
des Vermögens gegen jährliche Depurations-Leiftung zu begeb: 
ven, nicht berechtigt fey, ſcheint mir darin zu liegen, weil er 
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diefe Berechtigung weder aus dem Teflamente (vorausgefegt, ' 
daß es eine gewöhnliche fideicommiffarifhe Subſtitution anords 
net), noch aus dem Gefeße herleiten Eann, indem die Para: 
graphe 635 bis 643 des a. 6. G. B. ausdrüdlih nur von eis 
ner Verfhuldung der eigenthümlidhen Fideicommiffe handeln, 
und weil zwifchen, ihm und dem Fideicommiß + Befiger der Un: 
terfchied beftehet, daß er nach dem $. 613 des a,b. ©. 2. 
das eingefhränfte Eigenthbumsrecht mit den Rechten und Ver: 
bindfichkeiten eines Fruchtgenuffes hat, der Fideicommiß:Befiger 
aber nah $. 629 Nußungseigenthümer des Vermögens ift; 
wenn er aber auch für ſich allein zu diefem Begehren nicht 
berechtiget ift, fo kann nach meinem Dafürhalten eine Oneri« 
rung des Gubftitutiong » Vermögend gegen Depurationg : Lei: 
tungen in dem Balle allerdings bewilligt werden, wenn fämnit- 
lihe Theilnehmer , denen die freye Wermögensverwaltung zus 
fteht, und infoferne fie befchränft find, wenn die Mertreter 
der Pflegebefohlenen mıt Genehmigung der Vormundfchafts: 
und Guratels- — hierzu einwilligen, und zwar aus 
folgenden Gründen: 

1.) Wäre es ein Widerſpruch, die Aufhebung des Sub» 
flitutiond= Bandes unter der Zuftimmung fämmtlicher Theil 
nehmer zu bewilligen, und die Onerirung unter derfelben Vor— 
ausfegung zu verfagen, durch welche doc das Subſtitutions— 
Vermögen, mit allfälliger Ausnahme einiger nicht geleifteten 
Depurationd- Raten, aufredt erhalten wird, 

2.) If bey fideicommiffarifchen Qubftitutionen, wie bey 
Kideicommiffen die Abſicht des Teftatord dahin gerichtet, daß 
den im Bubftitutiond » Bande begriffenen Perfonen durch das 
Subflitutiond- Vermögen ein Mittel zu ihrer beffern Eriften; 
gereicht werbe. 

3.) Bey einer fideicommiffarifhen Subftitution, in wel- 
her Kinder und Enkel berufen find, tritt noch die Vorſchrift 
des $. 154 des a. 6. ©. B. ein, Taut welder, wenn bie Ael: 
tern in Dürftigkeit gerathen, die Kinder verpflichtet find, 
ihre Aeltern anftändig zu erhalten. Wollte man in diefen und 
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ähnlichen Fällen eine Verfhuldung bes Gubftitutiong - Vers 
mögens gegen Depurationd = Leitung als gefeßwidrig verwer— 
fen, jo würde die wohlthätige Abſicht des Teftators nicht er> 
fünt, und oft der Familie Nachtheil zugefügt. 

4.) Erftreden fih zwar Fideicommiffe, da fie für alle 
ober mehrere Gefchlechtsnachfolger einer Familie beftimmt find, 
auf einen längern Zeitraum; allein dennoch find die Faͤlle du: 
Berft felten, daß, wenn bey dem letzten Fideicommiß : Befiger 
das Obereigenthum mit dem Nußungseigenthume fich vereis 
nigt, Feine Depurationsraten im Rückſtande haften. 

Daß aber, wenn mit Zuftimmung fämmtlicher TIheilneh- 
mer aus wichtigen Gründen eine Onerirung von der Gubftis 
tutions = Behörde bewilligt wird, ſowohl der Curator als das 
Gericht ſelbſt auf die genaue Leiftung der Depurationsraten 
zu wachen habe, ergibt fi) aus der Analogie der über Fidei- 
commiffe beftebenten Vorfchriften; auch muͤſſen die obwalten» 
ben Umftände zur Veftimmung der Depurations s Leiftungen 
von der Subſtitutions-Behoͤrde forgfältig geprüft werden, weil 
das Gefeg, daß in zwanzig Jahren die Rückzahlung einer Fir 
beicommiß = Schuld zu gefbehen habe, nicht unbedingt für 
die Subſtitutions-Faͤlle angewendet werden Eann. Ueberhaupt 
wäre eine gefeglihe Beftimmung über diefen Öegenftand be» 
fonders in der Beziehung wünfchenswerth, ob nicht in dem 
Falle, wenn befondere Gründe für die Bewilligung einer fol: 
hen Onerirung fprechen, jedoch ein Theilnehmer feine Ein- 
willigung verweigert, und mithin Eein Vertrag zu Stande 
koͤmmt, ausnahmsweife dennoch das Gericht eine Genehmigung 
ertheilen dürfe; fo lange aber ein Geſetz für einen ſolchen 
Ausnahmsfall nicht befteht, kann ohne Zuftimmung ſaͤmmtli⸗ 
her Theilnehmer die Unterftügung einem Einzelnen nicht ges 
währt werben, weil hierdurch über das Recht ded Renittiren- 
ben verfügt würde, den Fall ausgenommen, wenn in An: 
fehung des. Antheiles des Renittirenden eine befondere Si— 
cherſtellung geleiftet würde. 


= 
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F. Iſt unter bem Ausbrude Pflichttheilsüber— 
maß die Subſtanz des Subſtitutions-Vermö— 
gens oder ein numeriſcher Betrag zu verſtehen? 


Dieſe Frage bezieht ſich auf jene haͤufig vorkommenden 
Faͤlle, in welchen der Erblaſſer eine ſideicommiſſariſche Sub» 
ftitution errichtet, bey welcher feine Kinder entweder als Fir 
duciar» Erben oder als Subftituten einfchreiten, und wobey, 
wie ich bereitd oben erinnerte, der Pflichtrheil, da er durch 
eine Subftitution nicht befchränft werden darf, aus der Ver 
laſſenſchafts = Maffe auszufcheiden if. Anöbefondere wurde 
über dieſe Frage in einem im Jahre 1833 inrotulirten Rechts: 
ftreite von drey Inftanzen entfchieden, bey welchem Rechts⸗ 
flreite jedoch befondere faktiſche Umſtaͤnde eintraten, fo daß bie 
Entſcheidung biefes Prozeffes, nad welder den Elagenden 
Pflihttheilnehmern, welche zugleih die fubftituirten Erben 
waren, nicht die mit der Subftitution bebafteten Hausantheile, 
fondern nur ein Capital ſammt Intereffen zuerkannt wurde, 
nicht als eine Beantwortung biefer Frage im Allgemeinen ans 
gefehen werben kann. 

Es fey mir daher erlaubt, einen ähnlichen Fall und das 
bierbey gewöhnlich beobachtete Verfahren der Gerichts-Behörden 
anzuführen, und zu verfuchen, den Begriff des Prlichetheils: 
übermaffes praktifch feftzuftellen. Es flirbt z. B. eine Frau, 
welde ein Haus befigt, ihren Ehegatten zum Erben einfeßt, 
und anordnet, daß nach dem Tode besfelben die DVerlaffen» 
ſchaft ihren vier leiblichen Kindern zufallen folle. Der Wit- 
wer erkennt diefe fibeicommiffarifhe Subftitution an, erklärt 
fi) bedingt als Erbe, in dem von ihm vorgelegten Pflichttheils— 
ausweife wird ber auf feine Kinder entfallende Pflichttheil 
numerifch feftgejegt, er erbiethet ſich durch Austellung eines 
förmlihen Schuldſcheines den Pflichttheil bis zur Großjährig- 
Reit feiner Kinder auf dem Verlaffenfhaftshaufe grundbüch— 
lich fiherzuftellen, und zur Aufrechthaltung der Anfprüche ſei— 
ner Kinder als Nacherben in Anfehung des Pflichttheilsüher⸗ 
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Paragraphes ein dingliches Recht erhalten, wird in dem — 
den Abſatze erörtert. 


G. Erwerben die nachberufenen Erben durch bie 
grundbüchliche Eintragung des Teſtaments-Pa— 
ragraphes, welder die fideicommiffarifde 
Subftitution anordnet, auf der Berlaffen- 
fhafts-Realität auch dann ein dinglidhes Rede, 
wenn der Fiduciar-Erbe um die Realität verges 
währt wird? | 


Diefe Frage wurde in oberwähntem Prozeffe vorzüglich bes 
ftritten, und ich muß die geebrten Lefer bitten, bey der Beurthei- 
lung biefer Frage fi) das sub F. bezeichnete Verfahren gegen: 
wärtig zu balten, daß nämlich zur Auszeichnung der Subſti⸗ 
tution der Zeftaments: Paragraph in dem Satzbuche von der 
Realinftanz eingetragen wurde, und daß in der an den Fir 
duciar⸗ Erben ausgefertigten Gewähr von ber Beſchraͤnkung 
des Eigenthümerd durch die Subftitution Eeine Erwaͤhnug ges 
macht wurde. 

Wenn man folgende Umftände hinzufügt: daß ber 
unbedingt vergewährte Eigenthümer das mit der Gubftitu- 
tion belaftete Haus niederreißen ließ, daß er ein neues ©er 
bäude aufführte, daß er viele Schulden, insbefondere Bauſchul⸗ 
den contrahirte, diefelben auf dieſem Haufe einverleiben ließ, 
daß ferner nach feinem Tode über fein Vermögen der Concurs 
eröffnet wurde, und daß feine Kinder ald die berufenen Nach— 
erben gegen die Concurs-Maſſe den Beweis zu liefern hatten, 
daß ihnen durch die Einverleibung bed Teftaments-Paragraphes 
ein dingliches Recht auf diefe in die Crida⸗Maſſe einbezogene 
Realität gebühren; fo dürfte das Zufammentreffen diefer Um— 
ftände,, welche Veranlaſſung zu mehreren Rechtsfragen geben, 
diefer Erörterung noch mehr praktiſches Intereffe gewähren. 

Dieß vorausgefeßt, fchreite ih nun zur Darftelung der 
Gründe, welche diejenigen anführen, welche behaupten, daß 
durch eine grundbüchliche Eintragung des Zeftaments: Paras 
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grapbes, welder die Anorbnung der fibeicommiffarifchen Sub— 
ftitution enthält, Fein dingliches Recht erworben werde, und fo: 
Bin verfuchen,, meine entgegengefegte Meinung zu begründen. 

1.) Wird ‚bebaupter, ed mangle den auf folhe Weife 
fihergeftellten Nacherben die rechtliche Ermwerbungsart dur 
die gehörige Eintragung in die öffentlichen Bücher. 
2) Muß die grundbüuchliche Einverleibung zu Folge der 
8. 436 und 437 des a. b. ©. B. ausdrüdlich-die Ueberantwors 
tung der Realität in das Eigenthum für den Ball der Subſti⸗ 
tution enthalten. | 

3.) Würden fih die nachfolgenden Saggläubiger mit 
Recht über eine unverfhuldete Taͤuſchung beffagen, da weder 
aus. der unumſchraͤnkten Gewaͤhranſchreibung des Fiduciar: Er: 
ben noch aus irgend einer zur grundbüchlichen Einverleibung ger 
diehenen Urkunde ein bloß zeitlihes Eigenthum besfelben auf 
die Mealität zu erjehen war, indem aus der Einverleibung 
des Schuldfcheines nur bie Belaftung mit einem Pflichttheils» 
betrage in barem Gelde und aus jener des Pflichttheilsübers 
maffes.nur die Haftung für ben Leberreft einer Erbmaffe ent- 
nommen werden fann. 

Diefe Gründe erachte ich mit folgenden zu widerlegen: 

Ad 1.) Wenn die Subftitutionen als eine Laft in das 
Satzbuch eingetragen werden, fo wird nur das befolgt, was 
der $.11 des Grundbuchs⸗Patents vom Fahre 1765 vorfchreibt, 
eben daher erfcheint die Eintragung in das Öffentliche Buch 
gehörig vorgenommen. Uebrigens wird auf die Marginalfeite 
des Gewährbuches die Beziehung auf das Satzbuch in Anfe: 
bung der haftenden Säge angemerkt. 

Ad 2.) Die $$. 436 und 437 d. a. b. ©.%.!) erfordern 
allerdings, infofern es fih um bie Hebertragung des Eigenthu- 


1) 6. 486: „Wenn das Eigentum unbeweglicher Sachen zu Folge 
eines rechtskräftigen Urtheild gerichtlichen Theilungsinftrumentes, 
ober einer nerichtlichen Ueberantwortung einer Erbfchaft” übertras 
gen werben foll; fo ift ebenfalls die Einverleibung biefer Urkuns 
ben erforderlich.” 
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cate, baß auf der Nealität eine Ießtwillige Anordnung bes 
frübern Eigenthümers zu Gunften dritter Perfonen haftet, und 
ba jeder vorfihtige Darleiher die eingetragenen Satzpoſten ges 
nau zu prüfen bat, fo liegt ihm auch ob, fich nicht bloß mit 
dem Gewaͤhrauszuge zu begnügen, fondern biefen Teſtaments— 
Paragraph in dem öffentlihen Buche einzufehen, woraus er 
fi Teicht überzeugen kann, daß dem Beſitzer der Nealität 
nur ein zeitliches befchränftes Eigentum mit dem Rechte und 
ber Verbindlichkeit eines Fruchtgenuffes gebühre. Ob in dem 
Grundbuchs-Extracte, für den Fall, als Pflihetheilnehmer nad: 
berufen find, der Beyſatz in Anfehung des Pflihetheilsüber- 
maßes vorkömmt, oder ob für den Fall, als die nachberufenen 
Erben Eeine Pflichttheilsnehmer find, diefer Beyſatz in dem Ger: 
tificate nicht enthalten ift, macht für den Sabgläubiger in 
Bezug auf die ihm obliegende Pflicht, die frühern Satzpoſten 
genau zu würdigen, keinen Unterfchied, weil der Inhalt des in 
dem Grundbucdhs:Ertracte erwähnten Teftaments:Paragraphes 
ihm deutlich zu erkennen gibt, daß das Eigenthum der Realis 
tät nad) dem Tode des Beſitzers oder in einem andern im Tes 
ftamente beftimmten Sale auf Nacherben zu übergeben hat. 
Der $. 443 des a. b. ©. B. ordnet austrüdlich an, daß der 
_ jenige, der die Sffentlihen Bücher im Allgemeinen, 
nicht der ein beftimmtes fpecielles öffentliches Buch nicht 
einfiebt, in allen Fällen für feine Nakdläffig- 
Beit zu leiden babe, und der Realinſtanz kann, wenn 
fie bey der Eintragung einer Poft in die öffentlihen Bücher 
gegen Eeine beftehende WVorfchrift handelt, nie eine Haftung 
aufgebürbet werden. Aus biefen Gründen bin ich daher der fer 
ften Meinung, das nach diefem bey fehr vielen Gerichtsbehörs 
den beobachteten Vorgange durch die grundbüdliche Eintras 
gung der Teftaments:Paragrapbe ald Velaftung der Realität, 
ungeadhtet der Vergewährung als Fiduciar-Erben, bie beru— 
fenen Nacherben ein dinglihes Recht erlangen; jedoch kann 
ih nicht umbin, jene Maßregel, wenn aud nicht für noth— 
wendig, doch für nüglih anzuerkennen, wenn nebft ber Ein: 


Staudinger üb.: Fibeicommiffar.: Subftitutionen. 98 


tragung des Teftaments : Paragraphes in dent Satzbuche auch 
in dem Gewährbuche und insbefondere in der dem Beſitzer aus: 
geftellten Gewähr von der Beſchränkung des Beſitzers durch 
das Teftament Meldung gemacht wird. Diefe Mafiregel der 
Vorfiht wurde insbefondere aus Veranlaſſung des oberwähne 
ten Prozeſſes bey einer ber bedeutendften ———— 
bereits eingeführt. 

Indem ich hiermit diefen Aufſat ſchliehe Kae ich 
denfelben den geehrten Leſern mit der Verfiherung, daß id) 
eifrigft bemüht war, ſowohl die Ältere als die neuere biefige 
Serichtspraris in dieſem Geſchäftszweige kennen zu lernen. 


II, Heft. 1836. I, Bo. 8 


Beytrag zur näheren Betrachtung und Würdigung 
der eigenmächtigen Rechtsdurchſetzung, inöbefondere 
= der eigenmächtigen Pfändung. 
J F J Vom 
Herren Melhior Ragenbofer, 
2 2 Gonceptös Beamten ber k.k. Polizey » Ober : Direction. 


In dem in dieſen Blaͤttern eingetuͤckten Aufſatze: Beytrag 
zur nähern Betrachtung und Würdigung des 
Umfanges des $. 216, 1. Th. St. G. B.'), wird Seite 
194 und 195 die Anſicht ausgefproden : daß die eigenmächtige 
Rechtsdurchſetzung, insbeſondere die Selbſtpfändung keine an— 
dere Wirkung nad) ſich zöge, als daß der eine ſolche rechtswi— 
drige Handlung Verübende dem Gegentheile für jeden erweis— 
fichen Schaden verantwortlich bleibe. Obſchon Referent, ganz 
überzeugt von den Gründen des Herrn Verfaſſers, bey beimlis 
cher Entziehung eines der Forderung equivalenten Gutes Eei> 
nen Diebftahl, noch in der Herauslodung eines ſolchen einen 
Betrug fiebt ; fo kann er doch die Folgen einer Selbftpfändung 
nicht jedenfalls in das Eivilrecht verweifen, wie biefes 
wohl in folgenden Fällen, die der Herr Verfafler wahrſcheinlich 
vor Augen hatte, angeht: z. B. A entführt dem B heimlich 
das ihm ſchon verkaufte, aber nicht bezahlte Pferd ans dem 
Stalle, Melockt unter dem Vorwande für eine dritte Perſon 





1) DOctoberheft 1880, p- 177. 
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Maaren bey einem Gilberarbeiter heraus, und verkauft fie 
wegen einer eigenen angebliden Forderung für fi. 

D:der, in allen Fällen, in welchen das durch den F. 471 
des a. b. ©. B. unterfagte Retentions-Recht ausgeübt wird, 
wovon nur im Wechſelrechte, beym Finden, und im 
Leibvertrage eine Ausnahme Statt findet. 3. B. A ift 
dem B einen Arbeitslohn fchuldig, Leßterer behält nun einen 
von dem Erfteren ihm zur Bearbeitung fpäter übergebenen 
Stoff. Oder 

A erhält von B eine Waare zur Aufbewahrung, bdiefer, 
nach einiger Zeit nicht mehr im der Lage zur ferneren Ver: 
wahrung, übergibt fie dem C, der, im Beſitze einer wirklichen 
oder vermeintlichen Forderung an A, dieſe Waare nicht ausfol-: : : 
gen läßt u. f. w. 

Allein e8 ereignen fih in der Praris gerade die meiften 
Fälle von der Art, und werden bey der politifchen Obrigkeit, 
insbefondere bey Polizey:Directionen Elagbar, daß ſolche eigen: 
mächtige Rechtsdurchſetzungen, vorzüglich eigenmaͤchtige Pfän- 
dungen, wenn nicht als ſchwere Polizey » Lebertretungen im 
Sinne des $. 236. II. Thl. St. ©., doch gewiß als Polizeyver: 
geben gegen die Sicherheit der Ehre einer- und gegen die 
Öffentlihe Ordnung und Ruhe andererfeits unterfucht 
und geftraft zu werben verdienen. Beyſpiele dürften diefe Anz 
ſicht rechtfertigen: A, weldyer von B eine Summe Geldes zu 
forbern hat, entreißt demfelben auf der Straße, oder an einem 
andern ‚Öffentlichen Orte ein Kleidungsftüd, und behält es als 
Pfand zurück. Ober 

Ein eben fo ungeduldiger Glaͤubiger gebt in den Verkaufs— 
laden feines Schuldners, eines Gewerbs: oder Handelsmannes, 
und nimmt ihm im Beyſeyn mehrerer Kunden oder Handels: 
freunde, mit der Aeußerung, „daß man es einem Schuldner 
fo machen müffe,? eine Parthie Waaren als Pfand weg. 

Die in beyden Faͤllen Gekraͤnkten führen nun vor ber po: 
fitifhen Obrigkeit Klage, 1.) auf Rückſtellung des eigenmädh« 
tig genommenen Pfandes, worauf fie oft felbft nicht das Ei— 

8 * 
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genthumsrecht beſitzen, und ſchon dadurch in Verlegenheit ge— 
rathen; 2.) und zwar vorzüglich auf Genugthuung für die ihnen 
zugefügte Chrenfränkung (für die Schande, wie fie ſich aus: 
drüden). Sollte nun, bey dem Umſtande, daß ſchon der $. 19 
des a. 6. G. B. jede Selbſthülfe verbiethet, den Uebertreter 
verantwortlich macht, ja ſelbſt auf das Strafgeſetz $. 127 
I. Thl. St. G., der von der Nothwehre handelt, binweifet, 
hiermit aber nicht alle Fälle der ftrafbaren Selbſthülfe erfehöpfen 
will, die nah Herrn Hofraths v. Zeiller Commentar nad 
Befhaffenheit der Umftände in ein Verbrechen oder Polizey— 
Uebertretung — ſchwere Polizey - Uebertrerung oder Polizey— 
— — ausarten Fann, ſollte dieſe Behörde den Kläger 
chi in Rüdjicht auf den zweyten Punkt, aus dem Grunde, weil 
a) bier von Feiner öffentlichen —— die Rede 
ſeyn kann, und 
b) hierbey auch weder eine woͤrt liche noch thätliche, 
Öffentliche oder häusliche Beleidigung unterlaufen iſt, von ſich 
weiſen, dieſe Handlungen als keine Ehrenkraͤnkungen erklaͤren 
dürfen? __ eine Beleidigung, die gerade ſchwerer falten dürfte, 
als eine wörtliche, ja ſelbſt chätliche haͤusliche Beleidigung ohne 
Zeugen, welch letztere nach den beſtehenden Geſetzen von jeher als 
Polizey⸗Vergehen, den $. 241 I1. Thl. d. St. G. B. analog behan⸗ 
delt, und nach den eintretenden mildernden oder erſchwerenden 
Umſtaͤnden mit Verweis und Abbitte, oder mit einem Aſtün— 
digen bis dreytägigen (Polizeyhaus-) Arreſte geahndet wird. 
In den beyden früher angeführten Fällen ift nicht zu verfen: 
nen, baf die bürgerliche Achtung des angeblichen Schuldners fich 
vermindern, fein Kortfommen, fein Sefchäftsbetrieb,, feine 
Erwerbung beeinträchtigt werden kann; der $. 236 I. Thl. 
d. &t. ©. fordert nur diefe Möglichkeit, verlangt aber, um 
den Thatbeftand diefer ſchweren Polijey:Liebertretung zu vollen- 
den, daß Jemand einer Handlung fälfhlidy beſchuldigt werde, 
welde die obige Wirkung hervorzubringen im Stande ift. 
Sollte nun in der Thathandlung der eigenmädtigen Pfändung 
in den angeführten und allen ähnlichen Fällen nicht die ſpre— 
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chendſte, meiftens fälfchliche Beſchuldigung liegen: bie Perfo- 
nen, denen fie zugefügt wird, feyen wenigftens leichtfinnige 
Schuldenmacder, die Eine Berüdfihtigung verdienen, indem 
man nicht anfteht, fie vor aller Welt als folche zu bezeichnen ? 
Angenommen, daß diefe Ehrenfränkungen nit dem $. 236 
Il. Thl. d. St. &. B. nah dem Beifte diefes Paragrapbes zu 
fubfumiren, diefe Snterpretation mithin zu weit wäre; fo folgt 
daraus noch gar nicht die Straflofigkeit derfelben, fondern nur, 
daß fie die Gefeßgebung , die allen Grund bat, die Ehre ber 
Bürger vor jedem Angriffe. zu fchügen, das Anfehen der Geſetze 
aufrecht zu halten, und jede Störung ber öffentlichen Ruhe 
und Ordnung zu entfernen, wegen ihrer mindern Wichtig- 
keit in das Bereich der Poligey- Vergehen gewiefen habe, wor: 
auf aud) der $. 1339 des a. b. G. B. hindeutet, und dieß um 
fo mehr, als einerfeits folche Vorgänge eine unverfennbar fchäd- 
liche Wirkung auf die bürgerliche Achtung und das Fortkom⸗ 
men äußern, der Erfag im Civilwege nicht nur oft uneinbringlich, 
fondern auch nicht felten unberechenbar ift, andererfeits ‚aber 
biefe Vorgänge oft grobe Erzeffe und Schlägereyen veranlaffen, 
die duch ein Strafgefeß hintangehalten werden wollen. Da 
jedoch, wie bereits gefagt, nicht alle eigenmädtigen Rechts: 
durchfeßungen, nicht alle Selbſtpfaͤndungen die nachgewieſenen 
üblen Folgen nad fich ziehen; fo dürfte hierüber folgender 
Grundfag zur Beurtheilung gelten: 

„Alle jene eigenmädtigen Rechtsdurchſetzungen, welde, 
ohne mit wörtlichen oder thaͤtlichen Beleidigungen verbunden 
zu ſeyn, doch unter foldhen, Jedem einfeuchtenden Umftänden 
verübt werden, daf für den Gegentheil eine Verminderung ber 
bürgerlihen Achtung, eine Beeinträchtigung feined Fortkom— 
mens oder feines Gefchäftsbetriebes aus der Handlung felbit 
sefultiren kann, find als Ehrenkränkungen zu behandeln und 
au beftrafen.?” Mit Hofdecret vom 14. März 1812 werben 
die Behörden beitimmt, welchen die Unterfuhung und Beſtra— 
fung jener Eörperlihen Verlegungen, widerrechtlichen Krän= 
ungen ber Freyheit, und der Ehrenbefeidigungen zufteht, 


® 


VI. 
Noch Einiges über die Redlichkeit und unredlichkeit 
des Beſitzes einer Gemeinde. 


Vom 


Herrn Ftanz Ritter v. Minaſiewicz, 
Doctor ber Rechte und Advocaten in Lemberg. 


Jq habe bereits in der Recenſion des Werkes des Herrn 
Dr. Theodor Pachmann über die Verjährung (Notizenblatt 
der Wagner.:Zeitfhrift, vom 3, 1833, Octob.⸗Heft &. 370) 
meine Anficht in diefer Hinficht ausgefprochen und begründet; 
weßhalb ich hier die Wiederholung des dafelbft Gefagten unter: 
taffe. Da aber neuerlich ein berühmter öfterreichifcher Rechtsge⸗ 
lehrter nach vorläufiger Prüfung fämmtlicher über diefen Gegen- 
ftand beftebender Anfichten und unter anderen auch der meinigen, 
feine, von allen diefen Meinungen abweichende Anficht (im 
Auguft:Hefte 1835, ©. 103 diefer Zeitfohrift) aufgeſtellt, je: 
doch die von mir benußgten Gründe, wie ich wenigftens glaube, 
nicht hinlaͤnglich widerlegt hat, fo wage ich, mit derjenigen 
Befcheidenheit, mit welcher ich überhaupt meine Anſichten öf— 
fentlih auszufprechen gewohnt bin, und mit gebübhrender Ehr— 
furcht gegen diefen hochgelehrten öſterreichiſchen Zuriften, auf: 


- : gefordert endlich durch deffen eigene Worte, a. a. D. S. 122.: 


„Jedermann ſteht es frey, auch dieſe zu prüfen, fo wie 
ich die bisher vorgebrachten geprüfet babe,” auf dasjenige, wo— 


! 
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mit meine Anſicht zu widerlegen geſucht wird, kürzlich zw 
antworten *). 

Fürs erfte glaube ich, daf, obwohl die Beſtimmungen 
ber $$. 1007 und 1009 bes 6. G. B. rückſichtlich aller Voll: 
machten gelten, alfo auch rückfichtlich der unbefhränkften, 
doc) daraus nicht folge, daß diefe Beftimmungen der gebadh- 
ten Paragraphe Feine Beſchränkung des Machtha— 
bers mit fih führen. Vielmehr folgt aus dem Umftande, 
daß diefe Beflimmungen der SS. 1007 und 1009 von allen 
Vollmachten, alfo auch von den unbefchränke gegebenen Yelten, 
diefed, daß auch der unbefchrankfte Machthaber der natür— 
lichen Beſchraͤnkung unterworfen fey, von welcher diefe Para: 
graphe jprechen 1). 

Die Worte des hochverehrten Gegners (S. 120 a. a. D.): 
„Der $. 878 handelt nicht von der Vollmacht, fondern von 
dem Gegenftande eines gültigen Vertrags,” fcheinen voraus zu⸗ 
fegen, daß die Vollmacht nicht Gegenftand eines Ver— 
trags fey; da doch jede Vollmacht in der Negel nur durch 
einen Vertrag zu Stande Esınmt 2). Weßhalb aber glei 
darauf gefragt werde: „Iſt aber die Erwerbung des Beſitzes 
durch eine Gemeinde geradezu unerlaubst?” leuchtet mir 
nicht ein; da ich doch in der gedachten Necenfion nirgends zu 
einer folchen Folgerung Anlaß gebe 3). _ 

Meiter heißt es auf derfelben ©. 120: „Rechte drits 
ter Perfonen dürfen die Machthaber bey der 
Gefhäftsführung freylih niht verlegen; aber 
das Namlihe darf ein Machthaber. Handelt 
er aber defwegen in Beziehung aufden Macht— 
geber ſchon ungültig, wenn er doch das zu fei- 
ner Verwaltung gebörige Gefhäft verrichtet 
bat? Unerlaubt handelt er allerdings, aber 


*) Nach jeder der folgenden Nummern belicbe man ſogleich bie mit 
eben derſelben Zahl bezeichnete Gegenbemerkung im nachfolgenden 
Aufſatze zu lefen. Anmerkung db, Rebattion. 
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das gebt den Machtgeber nichts am 2.” Handelt er 
unerlaubt, fo frage ich weiter, war er auch zu biefer uner- 
Saubten Handlung gültig bevollmähtigt? Die Ant: 
wort muß wegen ber mebrmahls erwähnten S$. 1007, 1009 
und 878 des 6. ©. B. verneinend ausfallen, alfo hat der 
Machthaber die Gränzen feiner Vollmacht überfchritten 4). 

Der Begengrund endlich, daß die unrebliden 
Machthaber für fi keinen Beſitz erwerben wol 
fen, mithin, wenn fie ibn für die Gemeinde 
niht erwerben Fönnen, Niemand Befiger der 
Sache wäre, foheint damit binlänglich widerlegt werden zu 
Fönnen, daß ganz das nämlihe Verhaͤltniß auch damahls 
Statt finde, wenn Jemand die Vollmacht von einem Dritten 
zu haben falfch vorgibt, und etwas gleichfam für diefen Drit: 
ten unredli erwirbt; und doch ſchwerlich Jemand behaupten 
würde, daß in diefem Falle diefer Dritte (nämlich der vor— 
geſchützte Machtgeber) deßhalb als Beſitzer anzufehen ſey, weil 
ber vermeintliche Machthaber den Beſitz für fich nicht erwerben 
wollte 5). Richtiger ſcheint daher zu feyn, daß in ſolchen Fäl- 
Ien ein folcher unredlicher Machthaber felbft zum (unredlichen) 
Befiger werde, da er ſchon Inhaber ift, den VBefigwillen aber 
für einen Dritten nicht haben kann, endlich die Verbindlich— 
keiten des unredlichen Beſitzers fchon wegen feiner Verpflich: 
tung zum Schadenerfage erfüllen muß 6). 

Uebrigens ſtimmt meine Anficht mit dem erften Theile 
der gegnerifhen in dem Nefultate überein, nämlich 
daß nur auf die Redlichkeit oder LUnredlichfeit derer Machtha: 
ber Rüdfiht zu nehmen ift, welche für die Erwer- 
bung des Befißes geſtimmt haben. Die weitere Be— 
bauptung des hochverehrten Gegners aber, daß unter den für 
die Erwerbung flimmenden Machthabern wieber nach der Mehr: 
zahl die Nedfichfeit oder Unredlichkeit des erworbenen Beſitzes 
zu beurtbeilen fey, bat meines Erachtens Eeinen feften Grund, 
indem eine Mehrzahl unter den für die Erwerbung des Be: 
figes Stimmenden Feine Mehrzahl in Bezug auf die gefammten 
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Machthaber iſt 7), in dieſem Punkte alſo die Anſicht des hoch⸗ 
geehrten Gegners auch der von Ihm aus dem NRatheprotokolle 
der Gefeßgebungs-Hofcommiffion hergeholten Textirung des 
fraglihen Paragraphe des b. ©. B. widerfpricht 8). 

Endlich glaube ich noch dieſes für meine Anfiht anführen 
zu bürfen, daß nah bem $. 21 des a. b. ©. B. die Gemein- 
den zu den Perfonen gehören, die ſich eines befonderen Schu⸗ 
Bes der Gefeße erfreuen; welchem befonderen Schuße e8 nun 
widerftreiten würde, wenn die Gemeinden wegen ber Unred— 
lichkeit der Machthaber jemahls ſelbſt als unredliche Beſitzer zu 
behandeln wären 9). 


Vu. 


Gegenbemerkungen zur vorftehenden ‚Abhandlung 
über die Redlichkeit des Beſitzes bey Gemeinden. 


Vom 


Herrn Dry. Thomas Dolliner, 
kak. Hofrathe. 


1) Die Beſtimmungen der 88. 1007 und 1009, daß der 
Gewalthaber das aufgetragene Gefchäft nach feinem beften Wiffen 
und Gewiffen, redlicy beforgen fol, babe ich ausdrücklich als 
Pflichten des fowohl mit einer unumfchränften als mit einer 
befchränkten Vollmacht verfehenen Machthaber anerkannt ; 
aber body auch behaupter, daß diefe Beltimmungen als Feine 
eigentlihen Beſchraͤnkungen der Vollmacht anzuſehen find. 
Eine eigentliche, das ift eine Vefchränfung der Vollmacht im 
Sinne des a. b. G. B., $. 1007, ift dann vorhanden, wenn 
in der legteren dem Machthaber die Gränzen, wie weit, und 
die Art, wie er dasfelbe betreiben foll, vorgefchrieben werben. 
Sind aber die oben erwähnten Beftimmungen ſolche Vorfchrif: 
ten, wie fie das Geſetzbuch zum Begriffe einer bejchränften 
Vollmacht fordert? Wären fie es, fo würde jede Unumfchränfte 
Vollmacht doch auch eine befchränfte und ber im Geſetze felbft, 
$. 1007, gegründete Unterfchied zwifhen unumſchraͤnkten und 
beſchraͤnkten Vollmachten aufgehoben feyn. Der Herr Gegner 
glaube ſich dadurch zu helfen, daß er die oben erwähnten Bes 
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fimmungen natürliche Belhränfungen der Vollmacht 
nennt, allein mit dieſer Benennung, über bie ich mit ihm 
nicht rechten will, ift nichtS gewonnen, Ich frage: haben biefe 
fogenannten natürlichen Beſchraͤnkungen die nämliche rechts 
liche Wirkung, als. die eigentlihen Beſchraͤnkungen, die das 
Geſetz felbft im $..1007 als ſolche anerkennt, und die man 
im Gegenfage der natürlichen auch die pofitiven nennen könnte? 
Der Herr Gegner nimmt ganz unbedenklich, ohne allen Ve» 
weis, .ald ausgemahte Sache an, daß die Uebertretung ber 
erfteren. gleihe Wirkung mit ber. AUebertretung der letzteren 
babe, um daraus den Schluß ziehen zu’ Fönnen, bad bie un. 
redlichen Machthäber, welche für Befißerwerbung einer Gemeinde 
ſtimmen, gegen ihre durch natürliche Graͤnzen beſchraͤnkte Voll: 
machte handeln, alſo ihre Stimmen nicht rechtsgüftig feyen, 
daher in gar feine Betrachtung Eommen ‚woraus er dann weis 
ser folgert, daß durch unredlihe Machthaber der Beſitz fir 
eine Gemeinde nie erworben werben koͤnne, fondern nur jene 
Machthaber .felbft gleich unredlihen Befigern behandelt werden 
müffen. Gegen dieſe Vorausfegung und Conſequenzen aber 
muß der Öfterreichifche. Juriſt hoͤchtich proteftiren. Wenn ber 
Gewalthaber die eigentlichen Befhränkungen feiner Vollmacht, 
d; i. foldhe, die nah dem F. 1007 Beſchraͤnkungen find, 
überfchreifer, fo .ift. der Gemwaltgeber an das von jenen ge: 
ſchloſſene Geſchaͤft nach dem F. 1016 gar nicht gebunden ;. es 
fey denn, daß er es ausdrücklich oder. ſtillſchweigend genehmiget; 
der Machthaber handelt alfo in Beziehung auf den Machtge: 
ber in »einem folchen Falle ungültig. .:Ueberfchreitet aber: der 
Gemwalthaber nit die ihm von ben Machtgeber vorgefchrie: 
benen oder eigentlihen Schranken feiner Vollmacht, fondern 
begehet nur.ein anderes Verſchulden, woburd er dem Macht⸗ 
geber einen Schaden verurfacher, ſo ift er nach $. 1010 und 
41012 bloß ſchuldig, dem Machtgeber den verurſachten Schaden zu 
erfegen: Die Ungültigkeit des Gefchäftes wird von dem Geſetze 
für einen ſolchen Fall nirgends ausgefprochen. Geſetzt, A be: 
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vollmächtiget den B, ihm das Pferd des O zu Faufen, ohne 
einen Preis zu beftimmen; B Eaufe das Pferd des C um 200 fl., 
bandeit aber dabey wider fein Gewiffen und unredlich, indem 
er dem A 300 fl. ald Preis des Pferdes anrechnet; der Kauf 
wird gültig feyn, aber B wirb dem A 100 fl. ald einen zuges 
fügten Schaden erfeßen muͤſſen. Haͤtte bingegen A den B 
bey tem Einfaufe des Pferdes auf. den Preis von 200 fl. be= 
fhränft, und B hätte das Pferd wirklich um 300 fl. gefauft, 
fo wäre. A an den Kauf nicht gebunden, vorausgefegt, daß 
B dem'C feine Vollmacht vorgewiefen hat. Mehrere dergleichen 
Benfpiele kann fi der Herr Gegner aus den im $. 1008 
nambaft gemachten Gefchäften leicht felbft bilden. Es bat alfo 
die_Uebertretung der von ihm fogenannten natürlihen und 
der von dem Gefege gemeinten Befchränkfungen der Vollmacht 
nicht: gleiche rechtliche Wirfung. Die Uebertretung der foger 
nannten natürlihen Befchränkungen zieht nur die Pflicht zum - 
Erfage des dadurch dem Machtgeber verurfachten Schadens 
nach. ſich. Wenn die Vollmacht durch Widerruf oder Aufkün- 
digung aufgehoben worden :ift, fo bleiben doch nah F. 1026 
des b. G. B. die mit einem Dritten, dem die Aufhebung ber 
Vollmacht ohne fein Verfhulden unbekannt war, gefchloffenen 
Verträge verbindlih, und der Gewaltgeber kann fih nur bey 
dem Gewalthaber, der die Aufhebung verfchwiegen hat, wer 
‚gen feines Schadens erholen. Um wie viel mehr müffen die 
von einem Machthaber mit einem Dritten gefchloffenen Ver- 
träge für den Machtgeber verbindfih feyn, wenn die Voll 
macht noch: beftebt, der Machthaber ihre eigentlihen Schran» 
Een nicht überfihreitet, fondern nur bey. Vollziehung derfelben 
‚wider fein Gewiſſen und unredlid handelt, diefed aber dem 
Machtgeber ohne feine Verfhulden unbekannt bleibt. Auch in 
diefem alle bfeibt alfo dem Machtgeber Fein anderes Mittel 
übrig, als fih bey dem Machthaber, der ihm fein gemiffenfo- 
fes und unredliches Verfahren verheimfichet, wegen des da— 
durch. erlittenen Schadens zu erholen. Demnach ftelit ſich der 
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Grundfag, von welchem der Herr Gegner ausgeht ,: nämlich 
daß der wider fein Gewiffen und unreblich handelnde, aber 
die eigentlichen Grängen feiner Vollmacht dabey nicht über: 
ſchreitende Machthaber ungültig handelt, nicht als haltbar 
bar; mit denjelben fallen daher auch alle daraus ANA 
Eonfequenzen weg. 


2.) Die Vollmacht bedeutet entweder die von dem Ges 
waltgeber dem Gewalthaber über den gefchloffenen Bevollmaͤch⸗ 
tigungs= Vertrag ausgeftellte Urkunde ($. 1006 d. b. G. B.), 
oder die Bevollmakhtigung, den Bevollmäkhtigungs » Vertrag 
felbft, wie aus den Marginal = Nubrifen der SS. 1004 _ 
1007, $$. 1020 _ 1024 verglichen mit deren Inhalte, 
wie auch aus den $$. 1030 und 1033 erhellet. Die Vollmacht 
ift allerdings nicht ber Gegenftand eines Vertrages, bier des 
Bevollmähtigungss Vertrages, fondern der Gegenftand bed: 
felben ift das von dem Machtgeber dem Machthaber aufgetra« 
gene und von diefem übernommene Gefchäft, wie aus den mei⸗ 
ften von der Bevollmächtigung handelnden $$. des b. ©. B., 
namentlich aus dem $. 1006 leicht Hätte erſehen werden koͤn⸗ 
nen. Wenn baraus, daß jede Vollmacht in der Regel nur 
dur einen Vertrag zu Stande kommt, das Gegentheil ers 
ſchloſſen werden will, fo gleicht diefer Schluß dem folgenden: 
Weil die Miethe oder die Pahtung nur durd einen Vertrag 
zu Stande kommt, fo ift die Miethe der Gegenftand des Miethe, 
die Pachtung des Parhtvertrages. 


3.) Wie der Herr Gegner zu der hier gerügten Frage und 
Bolgerung in feiner Necenfion Anlaß gab, wird fogleih ein« 
leuchten, wenn ich mich etwas weitläufiger erkläre. Der Herr 
Gegner ftellte den Sag auf, daß die Stimmen ber bey ber 
Erwerbung des Befites für die Gemeinde unreblich handelnden 
Machthaber nicht rechtsgültig find, weil diefe Machthaber of: 
fenbar gegen eine ftillfchweigende und nothwendige Beſchraͤn⸗ 
fung der von der Gemeinde erhaltenen Vollmacht, folglid 
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ungültig handeln, dabey berief er fi auf den $. 878 d. b. 
©. B. Anfangs wußte ich nicht, wie diefer Paragraph bier 
ber paffen follte, weil darin weder von der Vollmocht, noch 
von einer Vefchränkung derſelben die Rede ift, fondern bloß 
von dem Gegenftande eines gültigen Vertrages überhaupt. 
Endlich aber glaubte ih den Grund ber Berufung auf diefen 
Paragraph in deſſen Satze gefunden zu haben: „was geras 
dezu unmöglih oder unerlaubt ift, kann Eein 
Gegenftand eines gültigen Vertrages werben.” 
Denn ba bie Bevollmädtigung auch ein Vertrag, und beffen 
Gegenftand in unferem Falle die Erwerbung des Beſitzes für 
eine Gemeinde ift, fo kann eine geradezu unerlaubte Erwer: 
bung | des Beſitzes für eine Gemeinde Fein Gegenſtand einer 
gültigen Bevollmächtigung feyn. Nun [dien mir aus der gan« 
zen Argumentation des Herrn Gegners hervorzugehen, daß er 
die, Erwerbung des Vefiges für eine Gemeinde durch Madts 
haber ‚ die dabey unredlich zu Werke gehen, für eine geradezu 
unerlaubte Befigerwerbung halte und daraus ſchließen wolle, 
daß. die Bevollmächtigung folder Machthaber nicht gültig ſey, 
ſie alfo, indem fie die Erwerbung des Beſitzes für die Ge 
meinde durch ihre Stimmen beſchließen, ohne Vollmacht, mit: 
hin ungültig handeln. Da ih aber eine folhe Ermerbung 
des Vefiged nicht für geradezu, d. i. abjolut unerlaubt balten 
Eonnte,, fondern, weil. diefelbe bloß in der Worausfegung des 
Umftandes, daß die Machthaber unredlich handeln, als un 
erlaubt erfcheint, nur für bedingt oder relativ unerlaubt hal 
ten mußte, fo war, da ich mich Eurz faffen wollte, die Frage 
ſehr natürlich: iſt aber die Erwerbung des Beſitzes für die 
Gemeinde geradezu unerlaybt? Im Rerneinungsfalle 
zerfiel Schon nach dem Naturrechte alle Kraft des Beweiſes, 
ber’ dns dem $. 878 für die Anficht des Gegners wenigftens 
ſcheinbar geführt werden Fönnte, 

4.) Der Öegner feßt hier wieder voraus, daß bie mehrmahls 
erwäahnten Beſtimmungen der $$. 1007, 1009 und 878, ober 
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die von ihm fogenannten natürlichen Befchrankungen der Vol: 
macht die nämliche rechtliche Wirkung haben, als die eigents 
lichen pofitiven im $. 1007 angegebenen Befhränfungen, wel: 
ches er aber nirgends erwiefen bat. Zu einer unerlaubten Hands 
fung ift freylich der Machthaber, er mag mit einer im Sinne 
des F. 1007 befchränften oder unumſchränkten Vollmacht vers 
feben feyn, Eeineswegs bevollmaͤchtiget; aber er ift auch nicht 
bevollmächtiget, nachläffig oder eigennüßig zu handeln; ver— 
führt er auf diefe Weiſe, fo handelt er ebenfalls unerlaubt, 
aber darum noch nicht ungültig, wenn er nur die ihm durch 
die Vollmacht im Sinne des $. 1007 vorgeſchriebenen Graͤnzen 
nicht überfchreitet,. Denn jene Beftimmungen maden nit den 
eigentlichen Inhalt und die pofitiven Schranfen der Vollmacht 
aus, fondern find bloß moralifche Pflichten, deren Uebertretung 
zwar andere, in den $$. 1042 und 1013 angegebene Folgen, 
jedoch nicht die Ungültigkeit der von dem Machthaber unter: 
nommenen Handlung nach ſich zieht. Hat der Gewalthaber 
innerhalb der Gränzen der offenen Vollmacht mit einem Drit- 
ten einen Vertrag gefchloffen, fo werden dadurd echte und 
Verbindlichkeiten ſowohl für den Gewaltgeber als für den Drits 
ten begründet. Handelnd nach dem Inhalte der Vollmacht ftellt 
der Gewalthaber den Gewaltgeber vor, erwirbt ihm Rechte 
und legt ihm DVerbindlichfeiten auf ($. 1017), alfo ift das 
von dem Erftern innerhalb der ihm von dem Lesteren gefeß- 
ten Gränzen vollführte Gefhäft in Beziehung auf den Leg: 
teren nit als ungültig, ald unverbindlich zu ‚betrachten, 
obgleich Jener babey unſittlich oder unredlich zu Werke gegan« 
gen ift. 

5.) Zwifchen dem Falle einer fälfchlich vorgegebenen, und 
einer wirklich erhaltenen, aber mit Hülfe einer Unredlichkeit 
vollzogenen Vollmacht gibt es in Beziehung auf die Erwer- 
bung bed Beſitzes einen großen Unterfchied. Im erften alle 
will der vorgefchüßte Machtgeber den Beſitz nicht erwerben, 
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weil er dazu keinen Auftrag gegeben hat; ber vorgeblihe Macht⸗ 
baber Eann den Beſitz für denfelben nicht erwerben, weil er 
dazu von dem Erften Feine Vollmacht hat, und fih Wohlthaten 
nicht aufdringen laſſen. Der vorige Befißer bat fi, wie vor: 
ausgefegt wird, des Beſitzes bereits entaͤußert. Will alfo auch 
der vorgebliche Machthaber den Beſitz nicht für fih erwerben, 
fo müßte die Sache eine befiglofeund freuftehende werden, und 
der Occupation Jedermanns offen fteben. Da man aber nicht 
annehmen kann, daß ein Menfch, der bey Sinnen ift, die Ab 
ſicht gehabt habe, die Sache in eine ſolche Lage zu verfegen, 
fo wird fi wohl ausmitteln laffen, daß der vorgebliche Machte 
haber das Vorgeben der erhaltenen Vollmacht bloß zu dem 
Ende brauchte, um den Beſitz entweder für ſich felbft oder für 
einen andern Machtgeber als den vorgegebenen, von welchem 
er wirklich einen Auftrag hatte, leichter zu erhandeln. Veftäs 
tiget ſich jenes, fo ift man um den Befiger nicht verlegen, ver: 
offenbart fi aber diefes, fo ift das Verhaͤltniß des Tügen- 
haften Machthabers zu demjenigen, mit welchem er den Vertrag 
über bie Ermwerbung des Beſitzes geſchloſſen bat, nah dem 
8. 873 zu beurtheilen; in Beziehung auf den wirklichen Macht: 
geber ift fein Verhaͤltniß eben basfelbe, welches fogleich als 
der zweyte Fall erörtert werden wird. Hat nämlich der Macht: 
baber das aufgetragene Gefhäft der Befißerwerbung inner den 
ibm von dem Machtgeber vorgefchriebenen Gränzen verrichtet, 
aber fich dabey ein unredliches Verfahren zu Schulden kommen 
. Ioffen, fo bat er, wie oben (Anmerk. 1 u. 4) gezeigt worden, 
den Beſitz fuͤr den Machtgeber wirklich erworben, wird ihm 
jedoch, wenn dieſer wegen ber unterlaufenen Unreblichfeit den 
Beſitz wieder verliert, für den dadurch verurfadhten Schaden 
verantwortlich, , 

6.) Wie ed zugehen fol, daß der unreblidy handelnde, 
aber doch die ihm in der Vollmacht gefetten Schranken nicht 
überfhreitende Machthaber felbft unredlicher Beſitzer werde, iſt 


? 
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mir nicht begreiflih" Inhaber der Sache wird er zwar, nach⸗ 
dem ihm diefelbe, um fie dem Machtgeber zu übermadhen, von 
demjenigen übergeben werden, mit weldem er den Vertrag 
über die Befigerwerbung für den Machtgeber gefchloffen hat; 
um aber au Befiger zu werden, muß er den Willen haben, 
die Sache als die Seinige ju behalten (F. 309); daß er jedoch 
diefen nicht habe, hat er durch die Wormweifung feiner Volle 
macht an den Tag gelegt. Da er die Sache nicht in feinem, fon- 
bern eines Andern (des Machtgebers) Namen inne hat, fo Eommt 
ihm auch Fein Rechtsgrund zur Beſitznahme der Sache für fih 
zu ($. 318). Er ift auch nicht berechtiget, den Grund feiner 
Gewahrfame eigenmädhtig zu verwechſeln, und fi dadurch 
eines Titeld anzumaßen ($. 319). Wie kann er alfo felbft 
Befiger, auch nur ein unreblidher werden? Der Herr Gegner 
will diefe Möglichkeit daraus folgern, daß der Machthaber 
wegen feiner Unredlichfeit den Befiswillen für einen Dritten 
(nämlich den Machtgeber) nicht haben Eann. Allein, wo ſteht 
diefes gefchrieben? Man Eann fogar dur eine in den Straf: 
gefegen verbothene Handlung zum Beſitze gelangen ($. 335); 
man kann fi in den Befig eindringen, oder durch Lift oder 
Bitte heimlich einfchleichen (F. 345), mithin bey aller biefer 
unreblichen Befinnung den Vefiswillen für fih haben. Warum 
fol alfo auch der zur Vefigerwerbung beftellte Machtgeber 
bey einem mindern Grade feines unredlihen Verfahrens nicht 
den Willen haben Eönnen, den Befig für feinen Machtgeber, 
der von des Erftern Unredlichkeit gewöhnlich nicht einmahl et» 
was weiß, zu erwerben? Wird denn durch unredliches Hans 
deln der Befigwille desjenigen, der den Beſitz für einen An— 
dern erwerben foll, mehr verdorben, als der Befiswille des— 
jenigen, der den Befis für fih zu erlangen fucht? Endlich 
kann man auch daraus, daß der unredlih zu Werke gehende 
Machthaber wegen feiner Verpflichtung zum Schadenerſatze 
die Berbindlichkeiten eines unreblihen Befigers erfüllen muß, 
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mit dem Herrn Gegner den Schluß nicht machen, daß der: 
felbe unredlicher Befiger geworden fey, weil fi der Satz kei— 
neswegs erweifen laßt, daß Sedermann, der zum Schaden— 
erfaße verpflichtet iſt, ſchon deßwegen als unredlicher Beſitzer 
zu betrachten ſey. 

7.) Diefer unmittelbar gegen meine Anſicht gerichtete Ein« 
wurf berubet auf der MWorausfekung, daß die Stimmen der 
unredlich für die Erwerbung des Beſitzes ftimmenden Madıt: 
baber als ungültig anzufehben und nicht mitzuzäblen find; 
eine Vorausfegung, bie nicht nur die fchon oben (Mr. 1) ans 
geführten Gründe gegen fi hat, fondern auch mehrere uns 
zuläffige Folgen nad) ſich zieht, nämlich erftens: „daß ein 
unvedlicher Befiß der Gemeinde unmöglich fey, da do die 
Befeßgebung nad) den von mir allegirten Protofollen die Mög 
lichkeit desfelben vorausfeßte und ihn durch die Vorſchrift des 
$. 337 normiren wollte; zweytens, daß die Unredlichkeit eines 
einzigen Machthabers die Erwerbung des Beſitzes für die Ges 
meinde hindern Eönne, wogegen alle von mir in der vom 
Herrn Gegner citirten Abhandlung $. 3 auseinandergefegten 
Gründe ftreiten. Aber auch angenommen, daß jene Vorauss 
fegung Nichtigkeit hätte, und die Stimmen der unreblich han— 
deinden Machthaber bey Erwerbung des Beſitzes nicht in die 
Rechnung kämen, fo kann doch die’ Zahl der redlich für die 
Erwerbung ftimmenden Machthaber fo groß feyn, daß fie in 
Beziehung auf die gefammten Machthaber die Mehrzahl aus- 
macht; 3. B. wenn von aht Machthabern fehs für die Er: 
werbung des Beſitzes ſtimmen und unter den Letzteren ein uns 
redlicher ift. Endlich fteht der ganzen gegnerifhen Behaup⸗ 
tung der $. 328 des b. ©. B. offendar entgegen, nad) wel: 
hem im Zweifel die Vermuthung für die Meblichkeit des Ve: 
fißes if; ein Zweifel aber, ob der Beſitz einer Gemeinde red: 
lich oder unredlich fey, ift gewiß vorhanden, wenn von acht 
Machthabern ſechs für die Erwerbung des Befißes ſtimmten 
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und darunter drey redliche und drey unrebliche ſich befänden. 
Drey find nicht fünf, und doch ift der Beſitz redlich. 


8.) Daß meine Änficht der aus den Protofollen der Hof⸗ 
Commiffion in Juſtiz-Geſetzſachen bervorgehenden Textirung 
des $. 337 widerfpricht, muß ich fo lange in Abrede ftellen, bis 
es mein Herr Gegner beweifet, nicht bloß afferirt. Die AS: 
fiht der Hofcommiffion ging offenbar dahin, daß der Beſitz 
einer Gemeinde nicht nach der Nedlichkeit oder Unredlichkeit 
der gefammten, fondern des größeren Theiles der in ihrem 
Namen handelnden Machthaber beurtheilet werden follte. 
Durd eine unvorfichtige Wegftreihung der Worte: des grö— 
ßeren Theiles, da bloß die Worte: der Mitglieder 
oder aus der angetragenen Textirung wegjulaffen gemefen 
wären, um der Abficht einer gemachten Bemerkung zu entfpre: 
chen, geſchah es, daß jegt der Tert weniger deutlich lautet, 
aber auch in feiner dermahligen Geftalt fordert er nicht, daß 
auf die Redlichkeit oder Unredlichkeit der gefammten Madıt- 
baber Rüdfiht zu nehmen fey. Man muß ihn alfo nad ‚ber 
urfprünglichen, nie geänderten Abſicht dahin verftehben, daß 
nur die Nedlichkeit oder Unredlichkeit des größeren Theiles der 
Machthaber zu berückſichtigen ſey. Da nun der Herr Gegner 
ſelbſt zugibt, daß bloß auf die Medlichkeit oder Unredlichkeit 
jener Machthaber Nücficht zu nehmen ift, welche. für die Er— 
werbung des Befiges geftimmt haben, fo folgt, daß nur die 
Medlichkeit oder Unredlichfeit des größeren Theiles diefer 
Machthaber den Beſitz der Gemeinde zu einem redlichen oder 
unredlihen mache, ohne Rückſicht auf die Gefammeheit ber 
Machthaber. 


9.) Auch Perſonen, die den Gebrauch der Vernunft nicht 
haben und an ſich unfaͤhig ſind, einen Beſitz zu erwerben, 
ſondern hierin von einem Vormunde oder Curator vertreten 
werden müſſen ($.310), ſtehen nach $. 21 unter einem beſon⸗ 
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dern Schutze ber Geſetze, und- doch widerſtreitet es nicht bier 
ſem beſondern Schutze, wenn ſie wegen der Unredlichkeit ihrer 
Vertreter in Erwerbung des Beſitzes für ſie als unredliche 
Beſitzer behandelt werden. Warum ſoll es bey den Gemein⸗ 
den anders feyn? 


Im Berlage der 3. P. Sollinger'ſchen Buchdrudereh, 


in der oberen Bäderftraße Nr. 772, 
wird Pränumeration angenommen 
auf den zwölften Jahrgang der 


Zeitſchrift 


für 


oſterreichiſche Rechtsgelehrſamkeit 
und politiſche Geſetzkunde. 


Herausgegeben von 


Dr. Thomas nun & k. wirkt, Hofrathe, und 
Dr. Sofeph Kudler, k. k. wirkt. Regierungdrathe und 
0. 8, ‚Profeffor. 


Diefe Zeitſchrift erfcheint, wie bisher, in zwölf Heften, jedes 
im Durchichnitte von 6 bis 7 eng gedruckten Bogen in groß 
Dctav » Formate, und Eoftet in ganzjähriger Pränur 
meration 9 fl. Conv. Münze. In der Mitte eines jeden 
WMonathes wird ein Heft ausgegepen. 
Auch find bey obigem MWerleger noch complete Eremplare ber 
früheren Jahrgänge zu ermäßigten Preifen zu haben. 





Berner ift in dDiefem Verlage neu erfdhienen: 


Die Lehre von den Eivil-Gerichtöitellen 
in ben 
— und italieniſchen Ländern des öſterr. 
Kaiſerſtaates. 


Von Dr. Fr. Xav. Haimerl, 


Supplenten der Lehrkanzel des Lehen-, Handels⸗ und des Wechſelrechtes, 
des gerichtlichen Verfahrens und des Geſchäftsſtyles, dann Mitgliedes 
der jur. Facultät an der wiener Univerſität. 


Zweyter Theil. gr. 8. Wien 1835, br. 2 fl. C. M. 


Digitized by Google 


VI. 
Verſuch eines Schlußmwortes') über die Anrechnung 
in den Pflichttheil, 


Bom 


Herren Franz Zap. Nippel, 
8. £. mähr. ſchleſ. Appellationsrathe. 


&; gibe gewiß keinen Gegenftand des öfterreichifhen allge: 
meinen bürgerlichen Geſetzbuches, welcher fo vielfach befpro- 
hen worden ift, und in Anfehung deifen fo verfchiedene Anz 
fihten und Meinungen zum Vorſcheine gekommen find, als 
die Anrechnung in den Pflichttheil. 

Nachdem auf diefem Kampfplage des literarifchen Rin— 
gend nach Licht, Wahrheit und Recht, einige Zeit Waffenrube 
geherrſcht hatte, hat ein talentvoller Praktiker, Herr Land: 
rechts » Rathsprotokollit Gfpan, aus Gräß, diefe Waffen: 
ftille unterbrodhen, und in feinem zweyten Auffage, mit dem 
er die Bahn eines Schriftftellers betrat, alle bisher im Drucke 





1) Der Verfaffer hatte dieſen Auffag fchon größtentbeild vollendet, 
als im Detoberhefte 1835 diefer Zeitfchrift der Wunſch geäußert 
wurde, daß Herr Profeffor Weffely oder Herr Rathoprotokolliſt 
Gſpan, bie vom Herrn Dr. Czada gegen ihre Anrechnungs« 
art vorgebrachten Cinwendungen beantworten möchten. Bevor 
diefes geſchieht, wünſche ich, daß auch gegenwärtige Abhandlung 
von ihnen berücfichtiget werde, Meine gegenwärtige Abhandlung 
foll daher nur eigentlich eine Vorbereitung zum Schlußworte feyn. 
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erfchienenen, und ausführlicher erörterten Meinungen ald mit 
den Worten und dem Geifte des Gefeges unvereinbar bar- 
zuftellen , und dagegen eine neue Anrechnungsart aufzuftellen 
und gefeglich zu begründen geſucht. 

Strenge genommen ift zwar feine Anfiht Über die Art 
und Weife, wie die Anrechnung zum Pflichttheile zu gefchehen 
babe, nicht neu. Denn die ndmlihe Meinung bat bereits 
Herr Dr. und Profeffor Joſehh Weffely, bey Gelegenheit 
der Necenfion meiner Abhandlung über den Pflichttheil gedus 
Gert, fie ift aber, da der DVerfaffer fie nur ganz Eur; mit Hin- 
weifung auf einige Paragraphe des bürgerl. Geſetzbuches be- 
gründete, außer einer einzigen Abhandlung !) nicht wieder öf— 
- fentlih?) zur Sprade gekommen. 

Mit diefer von Dr. Weffely und Gſpan aufgeftellten 
neuen Anrechnungsart dürften die verfchiedenen Meinungen 
über diefen Gegenftand im Wefentlichen als gefchloffen angefes 
ben werden. Denn ich glaube nicht, daß es möglich fen, noch 
eine andere Rechnungsart zu erfinden, bie fih nur einiger: 
maßen durch die beftehenden Gefege rechtfertigen Tiefe, und’ 
die fih zugleich von allen den bisher öffentlich zur Sprache 
gebrachten Anrechnungsarten wefentlich unterfciebe. 

Es ift daher nah meinem Dafürhalten gegenwärtig al: 
lerdings ſchon an der Zeit, die Frage zur Beantwortung auf: 
jumwerfen, welche aus allen diefen Sffentli zur Sprache ge— 
brachten Anrechnungsarten die wahre ſey? — weil nad der 
bier vorausgeſchickten Bemerkung eine berfelben die wahre 
feyn muß. 

Die Erörterung dieſer Frage beginnt am zweckmaͤßigſten 
mit der Prüfung diefer leßteren von Weffely und Gſpan 


1) Abhandlung über die richtige Ausmeffung und vollftändige Ent: 
richtung des Pflichttheiles. Vom Dr, Wenzel Alohs Czada. 
Wien 1830, 

2) Wohl ganz kurz bey Gelegenheit einer Recenfion im Notizenblatte 
biefer Zeitjchrift v. 3. 1885, Heft 8, ©. 288, 

Anmerkung ber Redaction. 
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vorgefchlagenen Anrechnungsart ?), deren Kenntniß ich bey den 
Lefern diefer Zeitfchrift vorausfegen darf, und mich daher ei« 
ner Wiederholung derfelben füglich enthalten Eann. 


I. 
Bedenken gegen diefe Unrebhnüngsart?). 


Vor Allem ftellen ſich mir die Nefultate, die fih aus dies 
fer Anrechnungsart ergeben, als die gewichtigften Bedenken 
dar, fie ald die wahre anzuerkennen, und ich erlaube mir eines 
ber auffallendften Ergebniffe aus derſelben durch die Erzählung 
eined alles darzuftellen, in Anfehung deſſen es den Lefern 
gleichgültig feyn kann, ob er ſich wirkjich ereignet habe, oder 
bloß erdichtet fey. 

Ein Vater hatte zwey Söhne, die wir Anton und Jos 
feph nennen wollen. Der Sohn Anton führte in früherer Zeit 
einen leichten Lebenswandel, der dem Water viel Kummer 
verurfachte, — ſtürzt fih in Schulden, und der Water fah ſich 
zur Rettung feiner Ehre veranlaßt, diefelben im Betrage von 
10,000 fl. für ihn zu bezahlen. _ Der Sohn Joſeph, mit welchem 
der Vater Eeine Urfache, unzufrieden zu feyn, hatte, war noch 
nicht in ber Gelegenheit, eine anrechnungsfähige Gabe zu er- 
halten. Dem Vater, welder Witwer war, fiel ed noch am 
Abende feiner Tage bey, fi) zum zweyten Mahle zu verehlis 
den, und mit feiner Gattinn einen Erbvertrag abzufchließen, 
worin er mit feinem in 40,000 fl. beftehenden Vermögen auf 
folgende Art difponirte: 





1) Ich habe in gegenmwärtiger — außer dieſer nur auf die 
Anrechnungsart bes Herrn Prof. R. Wagner Rückſicht genom⸗ 
men, weil ich bie übrigen durch die von Wagner und Gſpan 
aufgeführten Gründe binlänglich widerlegt anfehe, und das ſchon 
Sefagte nicht wiederholen will. 

2) Gewichtige Bedenken dagegen hat ſchon Dr, Ezaba in feiner 

berührten Abhandlung geäußert, auf die ich zur Bermeidung von 
Wiederholungen hiermit verweife. 

10* 
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„Der Sohn Anton ſoll, da er ohnehin ſchon eine betraͤcht⸗ 
liche Summe von ihm erhielt und gegenwärtig ohnehin gut vers 
forget fey, nichts, der Sohn Joſeph aber 10,000 fl. als Legat 
aus feiner Verlaffenfchaft erhalten, und alles übrige Vermögen 
fol feine Gattinn als eingefette Erbinn erhalten.” 

Die beyden Söhne, welde von diefem Erbvertrage in 
Kenntniß kamen, und ſich durch die in demfelbem getroffenen 
Verfügungen gefränft fühlten, — beriethen fih mit einem 
Nechtögelehrten, — ob fie rechtlich verpflichtet feyen, ſich 
biefe vertragsmäßige Difpofition gefallen zu laſſen, oder 
welche Rechtsmittel ihnen allenfalls gegen diefelbe zu Gebothe 
flünten? — Der Nechtegelehrte, welcher gleichfalls obige An- 
fiht von der Anrechnung in den Pflihetheil hatte, erklärte 
ihnen, daß der Water fie durch diefen Vertrag an ihrem Rechte 
auf einen Pflichttheil keineswegs verlegte. Denn befteht, fagte 
er, das Vermögen bes Vaters, das er bey feinem Tode hin— 
terlaffen wird, in 40,000 fl., — fo ift der gefegliche Erbtheil 
für jeden der beyden Söhne 20,000 fl.; — und fohin der 
Pflichetbeil, als die Hälfte des gefeglihen Erbtheiles, — 
10,000 fl. Da nun der Sohn Anton bereits 10,000 fl. _. 
dadurch von dem Vater erhalten bat, daß diefer Schulden in 
diefem Betrage, die der Sohn Anton fhon nad erlangter 
Grofjährigkeit fih aufbürdete, für ihn bezahlte, _. fo muß 
er fi diefelben von feinem Pflichteheile pr. 10,000 fl. __ ab: 
rechnen Taffen, woraus folgt, daß er auf feinen Erbtheil 
mehr einen Anfpruch machen könne. Dem Sohne Joſeph 
find aber in dem Erbvertrage wirklich 10,000 fl., ſohin fo viel 
zugedacht, als fein Michttheil beträgt. Folglich hat aud er 
Fein Recht, von dem Vater mehr zu verlangen. Es erübrige 
fohin fein anderes Mittel, als im Wege der Güte den Water 
und die Stiefmutter gemeinfchaftlih zur Abänderung ihres 
Erbvertrages zu bewegen, weil auch der Vater felbit einfeitig 
feiner Gattinn, von dem ihr in dem Erbvertrage zugebachten 
Bermögen, wenigftens durch eine Verfügung auf den Todes: 
fall, nichts mehr entziehen Eann. 


[4 
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Beyde Brüder unterredeten fih nun, was zu thun fey. 
Der Sohn Anten, welder mehr auf feine Beredſamkeit ver 
traute, und wenn nicht für fih, doch wenigſtens zu Gunften 
feines Bruders eine Abänderung diefes Erbvertrages zu bewir⸗ 
Een hoffte, _ nahm es auf fih, den Sprecher zu machen, _ 
und fein Bruder Joſeph fiherte ihn zu, daß, wenn es ihm 
nicht gelingen follte, für fich felbft etwas zu erwirfen, — er 
dasjenige, was er (Joſeph) durch die Verwendung feines Brus 
ders, nach dem Tode des Vaters über die 10,000 fl. erhalten 
ſollte, brüderlich mie ihm theilen wolle. 

Der Sohn Anton verfügte fih nun zu feinen Xeltern, 
und wollte jie bereden, wenigftens feinem Bruder Joſeph noch 
einige taufend Gulden nach dem Tode des Waters zujufichern, 
aber die Stiefmutter verharrte bartnadfıg dabey, daß fie ſich 
das ihr zugedahte Vermögen nicht fehmälern laſſe. Stiefs 
ınutter und Strieffohn geriethen dabey in heftigen Wortwech— 
fel, welcher zulegt gar in eine gröbliche Mißhandlung des Letz⸗ 
teren an Erftere ausartete. Seit diefer Zeit durfte der Sohn 
Anton das väterlihe Haus nicht mehr betreten. j 

Dadurch ſchwand dem Sohne Zofeph jede Freude der Hoff: 
nung, nad) dem Tode des Vaters mehr ald die verfchriebenen 
10,000 fl. zu erhalten, und fein Bruder mußte bießfalls über 
fein unbefonnenes Benehmen, welche ihn jede Hoffnung, etwas 
Mehreres von feinem Vater zu erhalten, beraubte, oftmahls 
bittere Vorwürfe anhören. 

Im Kurzen flarb der Water, und die Verlaß-Abhand⸗ 
lung wurde vorgenommen, Welch’ unerwartetes Nefultat zeigte 
fih nun dal__Die von Anton an feine Stiefmutter ausges 
übte Mißhandlung hatte für beyde Söhne den erfreulichften 
Erfolg. Es zeigte fih nämlich bey Vorlage des Pflichttheils— 
Ausweifes, daß der Sohn Anton, da er fich durch diefe Miß— 
handlung des Erbrechtes unwürdig gemacht bat, bey Aus— 
meffung des Pflichttheiles fo betrachtet werden müſſe, als 
wenn er gar nicht vorhanden wäre (F. 767). Diefem zu Folge 
war ber Sohn Zofeph als einziger gefeglicher Erbe zu behan⸗ 
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dein, welchem nach ber gefeglichen Erbfolge bie vollen 40,000 fi. 
sugefallen wären. Sein Pflichttheil beträgt fohin 20,000 fl., 
— und ba er felbft immer dafür hielt, — daß er auf Eeinen 
größern Pflichttheil als auf 12,500 fl. _ rechtlichen Anfpruch 
machen Eönne, __ fo theilt er, feinem Verſprechen gemäß, die 
durch die Mißhandlung der Stiefmutter gewonnenen 10,000 fl. 
— ohne Widerrede mit feinem Bruder, 

Kann nun wohl eine Anrechnungsart die wahre feyn, 
welde folde Reſultate hervorbringt ? 

Freylich hätte der Nechtsgelehrte, an den fich die Brüder 
wenbeten, — ihnen felbft, nad ber von ihm angenommenen 
Anrehnungsart, ein anftändigeres Mittel, zu ihrem Zwecke zu 
gelangen, anrathen Eönnen. _ Er hätte nämlich dem Sohn 
Anton rathen follen, daß er auf fein Erbrecht verzichte, was 
die nämliche Folge nach fich gezogen hätte. Der Sohn Anton 
würde fi) auch in diefen Rath um fo williger gefügt haben, 
als die Verzichtkeiftung auf einen Anſpruch, der gar nicht mehr 
beſteht (denn der Sohn Anton haͤtte ja nad) dieſer Berech-⸗ 
nungsart kein Erbtheil mehr zu fordern), nicht ſchwer fallen 
kann, — und zwar um fo weniger, — wenn dieſe Verzicht: 
leiſtung erft das Mittel wird, — dasjenige zu erhalten, auf 
das man verzichtete, Aber wahrfcheinlich hatte diefer Rechtsge⸗ 
lehrte dieſen Rath aus der Urſache nicht ertheilt, weil er ihm 
nicht beygefallen iſt, — daß es einen Fall geben koͤnne, wo die 
Verzichtsleiſtung auf ein Recht, das doch ſonſt überall die 
Rechtsſphaͤre des Verpflichteten erweitert, — und auch nad) 
ber Natur der Sache erweitern ſoll, die Rechte des Verpflich⸗ 
teten verringert. 

Man Eönnte vieleicht, um dieſes gewiß auffallende Re— 
fultat zu vermeiden, auf den Gedanken gerathen, ohne bie 
Grundzüge diefer Anrechnungsart aufzugeben, — hier eine Mo⸗ 
dification durch die Behauptung eintreten zu laffen, da, wenn 
die anrechnungsfähige Vorausgabe ven Pflichttheil erfchöpft, — 
der Notherbe daher Eeinen Anfpruch auf einen Pflichttheil mehr 
zu machen hat, — berfelbe auch eben fo behandelt werben folle, 
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als ob er gar nicht vorhanden waͤre. Allein, abgefehen davon, 
daß diefe Mobification den Principien diefer Anrechnungsart 
kaum zufagen dürfte, _ und daß daraus die Unzukömmlich- 
Beit entftünde, den Pflicpttheil zwey Mahl ausmeffen zu müffen, 
nämlich ein Mahl, um beftimmen zu Fönnen, ob der früher bes 
günftigte Notherbe feinen Pflichteheil bereits erhalten habe, — 
dann, um den Pflichttheil für die übrigen Motherben zu er- 
mitteln, __ würde ſich das Auffallende des obigen Refultates 
böchftens verkleinern, aber nicht ganz beheben. Denn fegen 
wir, daß im vorliegenden Falle die für den Sohn Anton bes 
zahlten Schulden 9999 fl. 59 Er. betragen hätten, — fo wäre, 
obſchon nur ein Kreuzer mangelte, diefer Motherbe mit feinem 
Pflihtheile doch nicht ganz befriediget, und er müßte fohin 
bey Ausmeffung des Pflichttheiles in Berechnung kommen. Es 
würde föhin immer die Werzichtleiftung auf den ihm nod ge 
bührenden Kreuzer, dem Water das Difpofitiong » Necht Über 
10,000 fl. entziehen, _ was ein nicht minder auffallendes Re: 
fultat diefer Anrechnungsart wäre. 

Herr Rathsprotofollit Gſpan macht in feiner Abhand⸗ 
fung felbft auf das auffallende, oder mit den Gefegen nicht 
"vereinbare Refultat der Wagner'ſchen Anrechnungsart aufs 
merkfam, welches darin beftebt, daß jene Kinder, welde fon 
im Voraus anrechnungspflichtige Gaben erhalten haben, vere 
haͤltnißmaͤßig mit jenen Kindern, welche zu Lebzeiten des Erbs 
laſſers nichts erhielten, mehr, und zwar um bdefto mehr mit 
Einrehnung des Vorempfanges als Pflichttheil erhalten, je 
größer der Worempfang war; ich frage nun, ob die bier bes 
eührten Nefultate, die fih aus feiner Anrechnungsart ers 
geben, nicht noch merkwürdiger und auffallender feyen?- 

Sollte diefe Anrechnungsart, welche, wie mir befannt 
ift, durch ihre Einfachheit, ihre allgemeine Anwendbarkeit, 
und ihre fcheinbare Liebereinftimmung mit dem Wortlaute bes 
Geſetzes und dem allgemeinen Begriffe ber Anrechnung ben 
Beyfall ausgezeichneter Mechtsgelehrten erhalten hat, in bie 
Praris Eingang finden, und in Wirkfamkeit treten, fo wären 
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vorläufig alle Vormundſchaftsbehörden barauf aufmerffam zu 
machen, darüber zu wachen, daß Aeltern ihren minderjähri= 
gen Töchtern oder Söhnen ja nicht mehr zum Heirathsgute 
oder zur Ausftattung geben, als fie höchſt nothwendig bedür—⸗ 
fen, weil dadurch feiner Zeit nicht nur ihnen, fontern auch 
ihren minderjährigen Gefhwiftern Abbruch an ihrem Pflicht⸗ 
theils : Anfpruche gefhähe. Denn nehmen wir an, daß ein 
Vater zwey minderjährige Töchter und ein Vermögen von 
40,000 fl. habe, fo wird, wenn der Water diefed Vermögen 
Dinterläßt, jede Tochter 10,000 fl. als Pflichttheil erhalten. 
Gibt er aber bey Lebzeiten einer Tochter ein Heirathsgut z. ®. 
von 6000 fl., fo finkt der Pflichttheil für jede Tochter auf 
8500 fl. herab, und der Water, der im Befike der vollen 
40,000 fl., nur über 20,000 fl. hätte difponiren Eönnen, Fann 
jegt, wo fih durch die Zuzählung des Heirathsgutes pr. 
6000 fl., fein Vermögen auf 34,000 fl. vermindert bar, über 
23,000 fl. Tegtwillig verfügen. | 


IL. 


Prüfung der aufgeftellten Grundfäge, aus wel— 
hen diefe Anrehnungsart abgeleitet wird, 


Nahdem ich durch die Anführung einiger auffallen: 
den Refultate, die fi) aus ber berührten Anrechnungsart ers 
geben, einige Zweifel gegen die Nichtigkeit derfelben angeregt 
zu haben glaube, gebe ih nun zur Prüfung jener Grundfäße 
über, aus welchen fie abgeleitet wurde, denn find diefe und 
die Herleitung der Folgerungen richtig, fo muß ſich die Pra— 
xis die daraus bervorgebenden Nefultate gefallen Taffen. 

Das erfte, was bier zu berückſichtigen ift, ift ber Begriff ' 
der Anrechnung felbft. Gegen diefen Eann, fo wie er in 
der Abhandlung Gfpan’s angegeben ift, nach meiner Uebers 
zeugung nichts Gegründetes bemerkt werden. Er ift dem allge: 
meinen Sprachgebrauche ganz angemieffen, und es ift durch 
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Anführung verfchiedener Gefegesftellen gründlich nachgewiefen 
worden, baß das allgemeine bürgerliche Geſetzbuch den aus 
ber etymologifchen Bedeutung der Worte felbft abgeleiteten 
Begriff in den einzelnen Stellen, wo fich dasfelbe des Ausdru— 
des „Anrechnung? bediente, durhaus in Anwendung gebracht 
babe. Zu dem Beweife, daß der Gefeßgeber den Ausdrud „an: 
rechnen ober einrechnen” in der von Gſpan angegebenen Bes , 
deutung nebme, füge ich nur noch den F. 481 des St. G. B. 
I. Thl. Hinzu, welcher in Anfehung der in Folge einer Wieder: 
aufnehmung der Unterfuhung über den Verurtheilten zu ver: 
hängenden Strafe anordnet, daß die bereitd nad) dem yorigen 
Urtbeile ausgeftandene Strafe in die neue eingerechnet werden 
folle, wodurd offenbar nichts anders gefagt werden will, ald 
daß die ausgeftandene Strafe in Beziehung auf die Dauer 
von derjenigen in Abzug gebracht werden folle, welche der Ver: 
urtheilte in Folge des neuerlich über ihn gefchöpften Erkennt— 
niffes auszuftehen hätte. Diefer Begriff der Anrechnung, wie 
ihn Gſpan aufgeftellt hat, ift auch fo allgemein verbreitet, 
daß gewiß Eein, auch nur etwas unterrichteter Menfch ſich der 
Hülfe eines etymologifchen Wörterbuches bedienen wird, um 
zu wiffen, was er eigentlich zu thun habe, wenn ihm 3. ®. 
ein Gläubiger fagt, er Eönne bey Bezahlung der Schuld an 
ihn dasjenige einrechnen, was er zur Unterftügung eines Ver— 
wandten des Gläubiger geleiftet hat. 

83h fimme daher der Behauptung Gſpans, baf der 
Begriff der Einrehnung, wie er ihn aufgeftellt hat, auch auf 
die Anrehnung in den Pflichttheil volle Anwendung finde, 
vollfommen bey; aber ich gehe hierin noch weiter, als er, und 
behaupte, daß der gefeßlihen Anordnung des $. 793 d. b. 
G. 8. fein von der obigen Erklärung abweichender Begriff der 
Anrechnung zu Grunde liege. Wie kann man wohl annehmen, 
daß der Gefeßgeber bey der Anrechnung des Empfangenen zum 
Erbtheile, an dem gemeinen feftgewurzelten Begriffe bes 
Ausdrudes „Anrechnung,“ꝰ der gleichfalls allen übrigen geſetz— 
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lihen Verfügungen, wo biefer Ausdruck erfcheint, zu Grunde 
liegt, eine Aenderung treffen wollte? 

Der $.793 enthält auch Eeine Erklärung, Eeine Defini« 
tion der Anrechnung des Empfangenen zum gefeßlidhen Erb: 
theile, fondern er fagt nur, wie die Anrechnung, deren eigents 
lichen Begriff er aus ber etymologifhen Bedeutung des Wors 
tes vorausfegt, gefchehe oder bewerfftelliget werde. 


Vielleicht wird man dagegen bemerken, daß eben biefer 
Paragraph, welcher anorbnet, wie die Anrechnung zum gefeg: 
lichen Erbtheile zu gefchehen habe, Eeine Sylbe von einer Sub— 
traction enthalte, und daß doch in der erwähnten Begriffs: 
beftimmung der Anrechnung, die Qubtraction als eine wefents 
liche Eigenfhaft aufgenommen worden fey; ed Eönne daher der 
Begriff der Anrehnung, der dem $. 793 zu Grunde liegt, 
mit- dem oben aufgeftellten nicht gleich feyn. 

Ich erinnere mi, in irgend einem Buche, worin ver: 
ſchiedene, das Nechnen erleichternde Methoden angegeben was 
sen, gelefen zu haben: „Das Multipliciren einer Zahl durch 
fünf geſchehe dadurch, daß man der zu multiplicirenden Zahl 
eine Null anhängt, und fie dann mit zwey theilet.” Niemans 
den wirb nun aber beyfallen, zu behaupten, baß dieſer Rech— 
nungslehrer dabey ben allgemein angenommenen Begriff einer 
Multiplication habe ändern wollen; denn er bat durch obige _ 
Lehre bloß die Anweifung gegeben, das Nefultat, welches durch 
die Multiplication einer Zahl durch fünf erzielet wird, auf 
eine, für das Gedaͤchtniß bequemere Art mittelft der Theilung 
durch zwey zu erreichen, 

Ein Aehnliches ift durd die Anordnung bes $. 793 b. 
b. G. B. gefhehen, und mit meiner Ueberzeugung fagt ber Pa⸗ 
ragraph ganz bad Naͤmliche, als ob ed der Geſetzgeber ausdrück⸗ 
lich angeordnet hätte: | | 

Der Abzug des Empfangenen vom Erbtheile wird dadurch 
bewerkſtelliget, daß jedes Kind den nämlichen Betrag noch vor 
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ber Theilung erhält; und in ber That gefchieht ja dadurch ein 
Abzug, da jedem Kinde vor der Theilung der nämliche Bes 
trag zugetbeilt wird, den das begünftigte Kind fhon bey Lebs 
zeiten erhalten bat, indem die dazu nöthige Summe der zur 
Vertheilung beftimmten Maffe entzogen wird, woburd 
das früher begünftigte Kind aus der vorhandenen Erbmaffe ge 
vade um den Betrag des Worempfanges weniger erhielt, als 
es erhalten haben würde, wenn diefe im Voraus gemachten 
Zutheilungen nicht gefchehen wären. 

Der weitern Bemerfung Gſpan's, daß die Anrechnung in 
den Pflichttheil für alle Bälle, und folglich auch für den von 
Anwendung feyn müffe, wenn nur das mit einer Vorausgabe 
betheilte Kind vorhanden ift, muß ich aus dem von mir bes 
reits in meiner Abhandlung über den Pflihetheil und meinen 
Erläuterungen über das allgemeine bürgerliche Geſetzbuch an⸗ 
geführten Gründen vollfommenen Beyfall ſchenken. 

Als ein weiteres Eriterium einer richtigen Anrechnungs- 
Methode ftellt Gfpan ferner den Satz auf, daß vor dem 
Acte der Anrechnung beyde Größen, naͤmlich in Beziehung 
auf die Pflichteheils - Anrechnung: der‘ Pflichetheil und ber 
Vorempfang beftimmt feyn müffen. Snfofern diefe Behaups 
tung aus dem Begriffe der Anrechnung gefolgert werden will, 
muß ich bdiefelbe als nicht ganz richtig erklären, denn es 
kann in manchen Fällen der Abzug einer Größe von einer anr 
bern gefchehen, ohne baß früher biefe letztere in's Klare ges 
fegt wird. Es gibt z. B. A dem B eine beftimmte Summe 
Geldes, mit dem Auftrage, fie zu einer gewiffen Zeit unter 
einer beftimmten Anzahl von Perſonen gleich zu vertheilen. 
B findet ſich durch die Witte mehrerer aus diefen bewogen, aus 
der zur DVertheilung beflimmten Summe nod vor Eintritt des 
feftgefegten Zeitpunftes Geldbeträge gegen Anrechnung beh 
ber wirklihen Vertheilung im Voraus zuzutheilen. Koͤmmt 
es nun zur wirkfichen Wertheilung, fo kann diefe Anrechnung 
mit Berückſichtigung der anzurechnenden Vorſchüſſe auf dop⸗ 
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pelte Art vor fi) gehen. B Fanr nämlich die ihm übergebene 
Summe in fo viele Theile zergliedern, als Perfonen find, 
an welche die Bezahlung zu leiften ift; und von dem für jede. 
einzelne Perfon ausfallenden Quotienten den Vorempfang in 
Abzug bringen, oder er kann, auf aͤhnliche Art, wie ber 
$. 793 anordbnet, jedem aus denjenigen, welche nod Feine 
Gabe erhalten haben, noch vor der Theilung fo viel zumeffen, 
daß eine Gleichheit unter diefen einzelnen Theilnehmern bers 
geftellt wird. Auf diefe Art erreicht B ganz das namliche Reful: 
tat, das bey der erfteren Vertheilungs Methode erzielet wird, 
die Anrechnung gebt eben fo gut, wie im erften Falle vor ſich, 
ohne daß vor dem Acte der Anrechnung die Größe desjenigen 
Betrages beftimmt worden ift, — von dem der Vorempfang 
in Abzug gebracht werden foll. 

Berner foll ein Triterium der wahren Anrechnungsme— 
thode feyn, daf die Größe des Pflichttheils ohne Rüdfiht auf 
neue Anrehnung nah Vorſchrift des S. 784 des b. G. B. 
feftgefegt werde. Diefe Behauptung wird aus dem vorfteben-» 
den Sage, daß bey dem Acte der Anrechnung beyde Größen 
beftimmt feyn müffen, gefolgert; allein ich ſehe den logiſchen 
Zufammenhang des zweyten Saßes mit dem erften nicht ein. 
Denn, warum fol, wenn beyde Größen, nämlich die, an 
welcher angerghnet wird, und die, welde angerechnet (d. i. 
nad obiger Begriffs - Aufftelung von jener Größe in Abzug 
gebracht) wird, nicht diefe leßtere Größe bey Ausmittelung der 
erfteren in Rechnung Eommen dürfen? Setze man den Fall, 
daß ein Concursmaffe: Verwalter, durch das Andringen meh— 
rerer Gemein » Gläubiger beſtimmt, ſich herbey Taffe, einige 
a Eonto» Zahlungen zu leiften, welche ihnen ganz natuͤrlich 
bey der definitiven Vertheilung der Cridamaffe in Anrechnung 
zu bringen find, — wird derfelbe nicht, wenn es zur ordentlis 
hen Xertheilung der Maffe kömmt, bey Ausmittlung besjes 
nigen Betrages, der ihnen gebührt, und von welchem ber nun 
vorausgezahlte Betrag in Abzug zu bringen ift, diefen letz— 
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teren Betrag in Rechnung bringen dürfen? Wird biefer Cone 
eursmaffe= Verwalter nicht vielmehr diefe im Voraus geleiftes 
ten Zahlungen bey Ausmittelung desjenigen Betrages, den 
jeder Gemein: Gläubiger aus der Maffe zu erhalten hat, einer 
noch vorhandenen, zur Vertheilung über die Gemein: Gldus 
biger beftimmten Maſſe hinzufchlagen, hiernach die Größe des 
auf jeden einzelnen Gläubiger fallenden Betrages entziffern, 
und von bemfelben, bey wirklicher Zutheilung dieſes Betra— 
ges an die im Voraus begünftigten Gläubiger, den Vorem⸗ 
pfang wieder in Abzug bringen ? 

Aus der Natur ber Anrehnung, und aus dem Gage, 
daß vor der Anrechnung beyde Größen beftimmt feyn müffen, 
infofern diefe leßtere Behauptung auch richtig wäre, folgt da: 
ber nicht, daß bey Ausmittelung des Pflichttheiles auf die an⸗ 
rechnungspflichtigen Poften Eeine Nüdfiht genommen wer: 
den dürfe. 

EGEs iſt fomit nur noch zu unterfuchen, ob nicht etwa eine 
gefegliche Vorfchrift beftehe, aus welcher wenigftens mit logi⸗ 
ſcher Richtigkeit gefolgert werden könne, daß in Beziehung 
auf bie Groͤße des Pflichttheils dieſe anrechnungspflichtigen Ga- 
ben unberückſichtiget bleiben müſſen? 


Zur Begründung ber bejahenden Beantwortung dieſer Frage 
führe Gſpan mit andern Rechtsgelehrten 

a) ben $. 784 bes b. ©. B. an, welcher ausdrücklich er- 
Eärt, welche Gegenftände zur Ausmeſſung des Pflichttheils 
in bie Activmaffe einbezogen werden müffen, und fie folgern 
aus dem Umſtande, daß in diefem Paragrapbe von ben anrech⸗ 
nungspflichtigen Gaben keine Rede ſey, daß bie Einbeziehung 
dieſer Gaben in die Activmaſſe nicht zuläſſig ſey. Allein, dieſe 
Folgerung ſcheint mir nicht logiſch richtig. Denn der $. 784 
beftimmt Tediglich, was gefchehen müffe, um den Pflichttheil 
richtig auszumeſſen; daß aber die Beobachtung dieſer Vorſchrift 
auch für alle Faͤlle zur Ausmeſſung des Pflichttheils ge 
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nügenb ſey, wird darin keineswegs geſagt. Der $. 431 des 
b. G. B. ordnet z. B. an, daß zur Uebertragung des Eigen— 
thumes unbeweglicher Sachen das Erwerbungsgeſchaͤft in die 
dazu beſtimmten öffentlichen Bücher eingetragen werden müſſe; 
kann man nun aus diefer gefeßlichen Anordnung wohl folgern, 
daß die Eintragung des Erwerbungsgeſchaͤftes in die dazu be: 
flimmten öffentlichen Bücher auch für jeden Fall hinreihend 
fey, um das Eigenthum auf diefe unbeweglichen Sachen zu 
erlangen? Diefe Frage muß ficherlich verneinend beantwortet 
werden. Denn wird wohl derjenige, der in Bezug auf eine 
unbewegliche Sache das Erwerbungsgefhäft in das Öffentliche 
Bud) eintragen ließ, ſchon dur die Eintragung an und für 
fi Eigenthümer werden ; wenn der Vormann derjelben felbft 
noch nicht Eigenthümer der Suche war ? ift es zur Erwerbung 
bes Eigenthums eines vermachten unbeweglichen Gutes hinrei- 
hend, daß die Anordnung des Erblaffers überhaupt dem öf— 
fentlihen Buche einderleibt worden ift? ober wird derjenige, 
der einen Kaufvertrag zur Sicherftelung feiner Kaufrechte den 
Öffentlichen Büchern einverleiben laͤßt, baturd Eigenthümer 
des erfauften Gutes ? 

So unrichtig daher aus dem S. 431 d. b. G. B. gefolgert 
wurde, daß die Eintragung des Erwerbungsgefchäftes in den 
dazu beftimmten Öffentlihen Büchern jederzeit zur Erwerbung 
des Eigenthumsrechtes genüge, fo unrihtig erfheint die aus 
dem $. 784 gezogene Bolgerung, daß zur richtigen Ausmeffung 
des Pflichttheiles es für jeden Ball genüge, wenn der Ac— 
tioftand der Werlaffenfhaft auf die in dieſem Paragraphe 
fetgefeßte Art ausgemittelt wird. Der $. 784 muß zwar in 
allen Faͤllen, wo es fih tm Ausmittfung des Pflichttheiles 
handelt, beobachtet werden, — aber daß die Beachtung diefer 
Vorſchrift auch in dem Falle hinreichend ſey, wenn es fih um 
die Anrechnung handelt, ift wenigftens aus bemjelben nicht er⸗ 
wiefen. Der $. 784 konnte auch die Anordnung nit enthalten, 
daß die Conferirungs: Poften in den Aetivſtand einbezogen wer⸗ 
den müffen, — weil diefe Anordnung in dem Falle, als eine nad 
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Maßgabe des S. 793 übermäßige Worausgabe geleiftet worden 
wäre, zu unrichtigen Refultaten führen würde. ı 

Ferner wird behauptet: 

b) daß der $. 788 d. b. ©. B. nur anordne, es fol ber 
Vorempfang in den Pflichttheil, nicht aber in bie Verlaſſen⸗ 
fhaftsmaffe und in den Pflichttheil eingerechnet werden, was 
doch beſtimmt angeorbnet feyn müßte, weil fonft zu diefer 
boppelten Anrehnung Niemand beredhtiget fey. 

Hierauf erwiebere ich, Laß die in diefer Bemerkung liegende 
Behauptung, es gefchehe durch die Hinzufhlagung des Worems 
pfanges zur Verlaſſenſchaftsmaſſe eine doppelte Anrede 
nung, mit dem von Gſpan felbft aufgeftellten Begriffe der 
Anrehnung im Widerfpruche ftehe. Denn nah ihm bezeichnen 
die Ausdrücke „Anrehnung und Einrehnung” fowohl nad dem 
Sprachgebrauche als nah dem Sinne bed Gefeged immer 
nur abziehen. Wie kann er nun bier, wo es fih um bie 
Addition bed Worempfanges zur Verlaffenfhaftsmaffe hans 
delt, von einer Einrehnung in die Verlaffenfchaftsmaffe 
fprehen? Vielmehr erfcheint gerade diefe Addition, fie möge 
offen oder auf eine verdedte Weife, wie im $. 793 (was ich 
fpäter nachmweifen werde) vor, fih gehen, nothwendig, um 
eine doppelte Einrechnung zu vermeiden, welche nad der von 
Gſpan aufgeftellten Anrechnungsart wirklich vor ſich gehet. 
Denn nad) felber wird einmahl der Vorempfang ſchon von jener 
Maſſe in Abzug gebraht, aus welcher der Pflichttheil, 
wenn die Vorausleiftung nicht gefchehen wäre, berechnet hätte. 
werden müffen, und aus diefer Urfache fällt der Betrag des 
Pflichttheils ſchon geringer aus, ald außerdem ber Fall gewen 
fen wäre, und deffen ungeadtet wird dann zum zweyten 
Mahle der ganze Worempfang, von bem ſich ohnehin durch 
die Vorausleiftung verminderten Betrage, neuerdings in Ab⸗ 
rechnung gebracht. 

Was würde wohl der Concurd« Gläubiger dazu fagen, 
wenn der Verwalter der Maffe den ihm gegen Anrechnung an 
feinen feiner Zeit aus der Maffe zufommenden Betrag ge: 
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feifteten Vorſchuß bey Ausmittelung des ihm gebührenden Be: 
trages unberücfichtiget laffen, und diefen nur nah Maß der 
dem Verwalter nach Abzug diefes Worempfanges verbliebenen 
Maffe berechnen, und ihm von der hiernach ausfallenden Quote 
den ganzen Vorempfang wieder in Abrechnung bringen wollte? 
würde er nicht mit vollem Rechte behaupten, baß ibm ein 
doppelter Abzug geſchehe, nämlich a) bey Ausmittelung feiner 
Gebühr felbft, und b) dann wieder bey der wirklichen Zuthei« 
lung berfelben. 
Dann wirb 

c) gefagt, daß ber S. 765 d. 5. ©. 8. den Pflichttheil 
nur auf die Hälfte desjenigen Betrages feftfege, was dem 
Kinde nach der gefeßlichen Erbfolge zugefallen wäre, der ges 
festliche Erbtheil des Kindes aber nur aus der Verlaffenfchaft, 
nicht aber mit der Summe berfelben und den Anrechnungspo⸗ 
ften zufalle, weil die Erbfehaft ($. 532 d. 6. G. B.) entweder 
die ganze Verlaffenfchaft oder ein in Beziehung auf die ganze 
Berlaffenfhaft beftimmter Theil fey. Diefe Bemerkung fcheint 
mir auch aus allen noch der gewidtigfte Einwurf zu feyn, 
ber gegen die Hinzufdlagung des Empfangenen zur DBerlaffess 
maſſe, inſoweit es fih um die Ausmittelung des Pflichttheiles 
handelt, gemadt werden Eann. 

Allein der $. 765 leidet für jeden Fall einige Befchrän- 
Eungen. Denn, wenn man diefen Paragraph ohne Rüuckſicht⸗ 
nahme auf andere gefeßlihe Anordnungen in Ausübung brins 
gen wollte, fo würde daraus folgen, daß bey Ausmitrfung 
des Pflicherheiles auch Wermächeniffe von der Summe, nad 
welcher der Pflichttheil berechnet wird, in Abzug Eommen müffen, 
weil die Hinterlaffung eines Codicils die gefegliche Erbfolge 
nicht aufhebt. Segen wir z. ®., ein Vater hinterlaffe zwey 
Kinder, und babe eine le&twillige Anordnung errichtet, in 
weldyer er feiner Gattinn ein Legat von 10,000 fl. vermadht. 
Die Verlaffenfchaft beflehe in 30,000 fl. Wenn man nun bey 
den Worten des $. 765 ftehen bleibt, fo wäre in diefem Falle 
der Dflichteheil für jedes Kind 5000 fl. Denn die Hinterlaffung 
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des Codicils hebt die gefeglihe Erbfolge der Kinder nicht auf, 
und fonady wird jedes Kind nach der gefeßlichen Erbfolge nur 
10,000 fl. als gefeglichen Erbtheil erhalten, von weldhem die 
Hälfte pr. 5000 fl. der Pflihttheil wäre. Däß aber eine foldye 
Berechnung nicht angebe, beflimmt der $. 768 d. 6.8. %. 
ausdrüdtih. Eine fo deutliche Ausnahme von den Worten 
des S. 765 befteht zwar in Anfehung der Einrechnungspoften 
nicht, allein ich hoffe fpäter aus dem $. 793 des b. ©. ©. 
klar zu ermweifen, daß bey Beantwortung ber Frage, wie groß 
die Erbtheile der Kinder feyen, im alle der Anrehnung nicht 
die Erbfhaftsmaffe allein, fondern au die Worempfänge zur 
Grundlage dienen müffen. Endlich 

d) wird gefagt, daß das Kind, weldes einen Worem- 
pfang erhält, Eigenthümer besfelden werde, und es fohin bie 
Maffe mit fremdem Vermögen vergrößern bieße, wenn man 
diefen Worempfang zur Maffe hinzuzählen würde. Allein diefe 
Bemerkung Eönnte nur dann vom Gewichte feyn, wenn es fich 
um eine bare Hinzufhlagung ded Vorempfanges zur Verlaffen: 
ſchaft handeln würde; eine folhe wird aber nicht behauptet. 
Die bloße rehnungsmäßige Hinzufchlagung ded MWorempfanges 
zur Ausmittelung des Pflichitheiles berührt aber die Eigen- 
thumsrechte des begünftigten Kindes auf den Vorempfang 
nicht. Webrigens ift nicht zu befürchten, daß fich ein auf den 
Pflichttheil befchränktes, mit einem Vorempfange betheiftes 
Kind, dadurch beſchwert finden werde, wenn durch Hinzuſchla— 
gung feines Vorempfanges zur Maffe, diefe mit feinem Ver: 
mögen vergrößert wird, indem die auf diefe Art erzielte Ver⸗ 
größerung der Maffe nur ibm, und nicht den übrigen Theil 
nebmern zu Guten Eömmt. 

Die übrigen von Gſpan aufgeftellten Criterien der rich: 
tigen Anrehnungs» Methode find theils nur confequente Fol⸗ 
gerungen aus dem hier der Prüfung unterzogenen Prämiffen, 
müffen daher mit diefem ftehen oder fallen, theils finde ich da— 
gegen, wenigftens vorläufig, nichtd zu erinnern. Insbeſondere 
wird aber der von ihm behauptete Satzz, daß der $. 793 d. b. 
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©. B. bey der Anrechnung in den Pflichttheil niemahls, und 
befonbers nicht bey Ausmittlung des Pflichttheiles in Anwen: 
dung gebracht werben dürfe, fpäter näher beleuchtet werden. 


| IN. 
Prüfung der Behauptung, daß bey der gefeplis 
ben Erbfolge und der Erbfolge in den Pflicht— 
theil ein jus repraesentationis nidt gefeß 
lich fey? 


Aus dem Eingange der Abhandlung des Herrn Rathspro- 
tofolliften Gſpan über die Anrechnung in den Pflichttheil 
iſt zu erfehen, daß diefelbe auf der von eben dieſem Verfaffer 
in einer früheren Abhandlung zu beweifen verfuchten Behaups 
tung geftüßt ſey, daß weder bey der gefeßlichen Erbfolge noch 
bey der Erbfolge in den Pflichttheil nach dem Geifte des bür— 
gerlihen Geſetzbuches ein Vorſtellungsrecht Plag greife. Ob- 
fehon ich den Zufammenbang diefer Behauptung mit der von 
ihm aufgeftelten Anrechnungsart nicht recht einfehe, fo kann 
ich doch wegen des von ihm felbft angedeuteten Zufammenhans 
ges auch diefe Behauptung nicht ganz mit Stillfhweigen uͤber⸗ 
gehen. Andeffen muß ich mich, um dieſe Abhandlung, bey der 
diefer Gegenftand nur nebenhin zur Sprache Eömmt, nicht über 
die Gebühr auszubehnen, einer ausführlichen Erörterung des— 
felben enthalten, und mich mit einigen Gegenbemerfungen be: 
gnügen. 

Richtig ift es zwar, daß in dem bürgerfichen Gefegbuche 
nirgends ausdrücklich beftimmt werde, daß den Abſtaͤmmlingen 
nur dann und infomweit ein Erbredt gebühre, als basfelbe 
ihren früher verftorbenen Aeltern zugeftanden wäre, doch zeis 
gen einzelne Stellen des bürgerlichen Geſetzbuches, daß felbes 
ſtillſchweigend demfelben zu Grunde liege. Diefe Stellen find 
die von ihm felbft citirten $$. 551, 734, 779 und 790. 

Der $. 551 beftimmt, daß die gültige Werzichtleiftung 
auf das Erbrecht auch auf die Nachkommen wirt. War es 
in der Abfiht des Geſetzgebers gelegen, daß die Nachkommen 
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eines zur Erbfchaft vom Gefege Berufenen, aus eigenem 
Rechte zur Verlaffenfchaft als Erben eintreten follen, — fo läßt 
fih wohl ſchwer begreifen, wie die Verzichtleiftung ihrer Vers 
fahren auf ihr eigenes Recht, _ auch auf das ihnen fremde 
Recht ihrer Nachkommen wirken fol. 

Daß ber $. 541 eine aus ber allgemeinen Regel abgelei- 
tete Beftimmung, der $. 551 eine Ausnahme dieſer allgemeis 
nen Regel feyn fol, laͤßt ſich füglich nicht annehmen. Denn 
es laͤßt ſich ſehr gut erklären, warum der Gefeßgeber in eins 
zelnen Fällen von ber fireng confequenten Durchführung bes 
Satzes, baf die Nachkommen nur jure repraesentationis ihrer 
Vorfahren erben, Ausnahmen, und insbefondere, warum er 
in dem Balle des $. 540 eine Ausnahme gemacht habe, __ man 
wird aber gewiß um bie Gründe verlegen feyn, wenn man die 
im $. 551 vorkommende Beftimmung als Ausnahme von der 
Regel, daß die Enkeln und Urenkeln aus eigenem Rechte 
in bie Verlaffenfchaft ihrer Groß» und Urgroßältern fuccedis 
ren, rechtfertigen ſollte. 

Daß die im $. 734 vorkommende Veftimmung, vermoͤge 
der bie von jedem Kinde nachgelaffenen Enkel, und die von jes 
bem Enkel nachgelaffenen Urenkel nie mehr und nie weni 
ger erhalten, als das verftorbene Kind oder die verftorbenen 
Enkel erhalten hätten, wenn fie am Leben geblieben wären, 
nicht von der Quota allein, fondern von dem numerären 
Quantum verflanden werden müffe, Iäßt ſich aus ber Verglei⸗ 
hung des allgemeinen bürgerlichen Geſetzbuches mit dem weſt⸗ 
galizifchen, ald dem Entwurfe des erfteren, nachweifen. Denn der 
$. 538, II. Thl. dieſes Geſetzes, enthält eine mit dem Works 
laute des $. 734 des gegenwärtigen Gefegbuches ganz gleidy- 
lautende Beftimmung, und fohin muß auch beyden ein gleicher 
Sinn unterlegt werden. Nun beftimmt aber der vorhergehende 
$. 535 bes weftgalizifchen Gefegbuches, daß einem Kinde dase 
jenige, was es zum Heirathsgute, zur Ausfteuer, oder jur 
Einrihtung feiner eigenen Haushaltung im Voraus erhalten 
hat, bey der Zumeffung feines Erbtheiles in Rechnung gebracht 
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werden muͤſſe, es wird alſo ein ſolches Kind um dieſen Betrag 
weniger erhalten, als ſeine Geſchwiſter, die von ſolchen Gaben 
noch nichts erhielten. Bey der Anordnung des $. 538, daß 
die Enkel und Urenfel nie mehr und nie weniger erhalten, als 
das verftorbene Kınd oder der verftorbene Enkel erhalten hätte, 
find alfo auch die Conferirungs =» Poften ficherlih berückſichti— 
get worden, die Conferirungs=» Poften haben aber nit auf 
die Quote, fondern nur auf das Quantum des Erbtheiles Eins 
fluß. Der Ausdruck aber, daß die Enkel und Urenkel nie 
mebr und nie weniger erhalten follen, laͤßt niche zu, 
diefe Vorfchrift gerabe auf den Umftand zu befchränfen,, wenn 
das Kind oder der Enkel dergleichen Conferirungspoften erhal— 
ten bat, fondern faßt alle Umſtaͤnde in fih, welche den Erb: 
tbeil des verftorbenen Kindes oder Enkels verringert oder vers 
größert hätten. Hätte daher diefes Kind oder diefer Enkel we— 
gen feiner Erbunfähigfeit gar Eeinen Erbtheil zu erhalten, 
fo Eönnen auch feine Nachkommen, da fie nie mehr als ber 
verftorbene Vorfahr erhalten follen, auch auf einen Erbtheil 
feinen Anſpruch machen. 

Der $. 779 fagt ganz deutlich, daß die mit Stillſchwei— 
gen übergangenen Abftämmlinge in Anfehung des Erbrechtes 
an die Stelle des Kindes treten. Diefer Paragraph kann doch 
nicht leicht anders, als von einem Nepräfentations: Rechte ver: 
ftanten werden. Denn würde man einem folhen Nachkömm— 
Iınge eines mit Stillſchweigen übergangenen Kindes, das aus 
der im $. 782 aufgeführten Urfache auf keinen Erbtheil einen 
Anfpruch zu machen hätte, einen foldhen Erbtheil zuerkennen, 
fo Eönnte man unmöglich fagen, daß diefer Nachkömmling 
an die Stelle des verftorbenen Kindes trete. 

Noch entfcheidender fpricht aber der F. 790 für ein Vor: 
ftellungsredht. Denn fowohl der materielle Inhalt diefes Pa- 
ragrapbes, als die Form, in der er abgefaßt ift, deuten Elar 
auf ein Vorftellungsreht bin. Denn nur aus ber Anficht, 
daß der Enfel jure repraesentationis feiner eltern zur Erb: 
haft gelangt, laͤßt es ſich erklären, daß er fih auch dasje⸗ 


Nippel üb.: Anrechnung in d. Pflichttheit. 185 


nige anrechnen Taffen müffe, was feine Xeltern an anrechnungs⸗ 
pflihtigen Worausgaben erhalten haben; denn würde er aus 
eigenem Mechte fuccediren, wie Eönnte ihm wohl dasjenige in 
feinem Erbtheil eingerechnet werden, was feine Aeltern als 
fremde Perfonen erhalten haben? Die Worte: an deren Stelle 
er tritt, zeigen auch deutlich an, daß der Enkel in Beziehung 
auf das Erbrecht überhaupt nur die Stelle feiner Xeltern ver- 
trete, ober deuten zugleich den Grund an, der ben Geſetzge— 
ber zur Erlaffung dieſerAnordnung bewogen hat. Daß ber 
Geſetzgeber diefen Beyſatz deßwegen gemadt haben follte, um 
die Perfonen zu bezeichnen, deren Vorempfänge fich die Enbel 
anrechnen laffen müffen, fann nicht angenommen werben, da - 
diefelben durch den Ausdruck „feine Aeltern? fo deutlich bezeich- 
net find, daß hierüber nicht der mindefte Zweifel obwalten Fann, 
welche Perfonen unter denjenigen verftanden werden, beren 
Worempfänge fi) der Enkel anrechnen Iaffen muß. ehr fon= 
‚derbar erfcheint aber die Behauptung, daß der $. 790 nur 
von einer pars quota fpredhe, denn ift wohl der Vorempfang, 
oder der Reſt, ber fi) nach Abzug des Worempfanges von bem 
gefeglihen Erbtheile ergibt, ein pars quota ? 

Die weitere Bemerkung, daß man fi mit den Anorb- 
nungen der $$. 541 und 780 des b. G. B. in einen Wider: 
fpruch feßen würde, wenn man die $$: 779 und 790 fo aus« 
legen wollte, als ob felbe ein Vorftellungsredht ausdrückten, 
dünkt uns gleihfalls von feinem Gewichte. Denn was ben 
$. 541 anbelangt, fo drückt er nur eine befondere Anordnung, 
eine Ausnahme von ber allgemeinen Regel aus, wie vorhin 
bemerkt worden ift; und was den $. 780 anbelangt, fo ift 
derfelbe, wie ih in meiner Abhandlung über den Pflichttheil 
und in meinen Erläuterungen des bürgerlihen Geſetzbuches 
durch mehrere Gründe zu bemweifen fuchte, welche jedoch Herr 
Gſpan ganz unberäcfichtigt gelaffen hat, nur dahin zu ver 
fteben, daß die Abftämmlinge eines in dem legten Willen auss 
druͤcklich enterbten, aber vor dem Erblaffe verftorbenen Kindes 
für Beinen Fall mehr als den Pflichetheil zu verlangen be 
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rechtiget ſind, waͤhrend die Abſtaͤnmlinge eines nur mit Still⸗ 
ſchweigen übergangenen Kindes ſich in den Faͤllen der SS. 777 
und 778 mit diefem zu begnügen nicht bemüffiget find. 
Was die Anfechtung meiner für die Behauptung, daß bie 
Enkel nur aus dem Vorftellungsrechte ihrer Aeltern auf einen 
Pflichttheil Anfpruch haben, angeführten Gründe betrifft, fo 
muß ich vor Allem bemerken, daß die Gegner, gegen welche 
ich diefe Behauptung zu begründen bemüht war, bas Vor⸗ 
ſtellungsrecht der Enkel in Beziehung auf den Inteſtat⸗Nach⸗ 
laß ihrer Großaͤltern überhaupt gar nicht in Zweifel zogen, 
ſondern ſelbes ſelbſt als ausgemacht vorausſetzten. Ich hatte 
alſo gar keinen Grund, vorerſt dieſes Vorſtellungsrecht über: 
haupt zu erweiſen, ſondern mein Ziel konnte nur ſeyn, die 
Ausdehnung dieſes allgemein als richtig vorausgeſetzten Vor⸗ 
ſtellungsrechtes auch auf die Nachfolge der Enkel in dem Pflicht⸗ 
theil zu zeigen. Wenn ich mich übrigens dahin ausdrückte, 
daß die Weſenheit des Vorſtellungsrechtes ſich eben darin 
begruͤnde, daß der ſpaͤtere Descendent eben den Erbtheil erhält, 
welchen ſein verſtorbener Ascendent erhalten haben wuͤrde, wenn 
er noch am eben geweſen wäre; fo habe ich dabey den Wort⸗ 
laut des $. 734 berückfichtiget, und unter Erbtheil nicht ger 
rade die pars quota, fondern den numerären Antheil verftan 
den, den die Aeltern des fpäteren Descendenten zu erhalten 
gehabt hätten; — ich habe den Ausdruck „Erbiheil? in ber 
weiteren Bedeutung genommen, wie er vom Geſetzgeber felbit 
im Cingange des $. 535 angewendet wird, — Im bdiefem 
Sinne finde ich aber den Schluß: Der fpätere Descenbent bes 
Eommt den ndmlichen Erbtheil, welchen fein verftorbener As— 
cendent erhalten haben würde, — folglich bekömmt er gar Feis 
nen Erbtheil, wenn-ber Ascendent von einem folden ausge: 
fchloffen gewefen wäre, — keineswegs logiſch unrichtig, und 
von einer Verwechslung der Wirkung mit der wirkenden Urs 
fache, der Folge mit dem Grunde, ift hier Feine Rebe. 
Gegen den von mir angeführten Grund, daß, wenn bie 
Enkel ans eigenem Rechte auf einen Pflichetheil Anſpruch hätten, 
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es fih nicht abfehen Ließe, warum gerade der Tod ihrer eltern 
immer früher eingetreten fepn müffe; wird der Beweis geführt, 
daß die Enkel nach WVorfchrift des bürgerl. Gefegbuches wirklich 
nicht früher als nach Ableben ihrer Aeltern einen Anſpruch auf 
einen Pflichetheil von Seite ihrer Großältern zu maden ba» 
ben. Daran bat noch Niemand gejweifelt. Allein die Frage 
ift die: durch welche Gründe und Anfichten der Gefeggeber wohl 
beftimmt worden feyn Eonnte, das Recht der Enkel, einen 
Pflihttheil von den Großältern zu verlangen, an den Tod der 
Aeltern der Regtern zu Enüpfen, wenn es feine Abſicht gewes 
fen wäre, daß die Enkel aus eigenem Rechte Anſpruch auf 
einen Pflichttheil haben ſollen ? Höchſtens Eönnte man darauf 
antworten, daß der Gefeßgeber den Erblaffer nicht mit doppel= 
tem Pflichttheile belaften wollte; allein diefer Fall tritt nicht 
ein, wenn die Aeltern aus was immer für einer Urfadhe von 
dem Pflichttheile ausgefchloffen find. 

Uebrigens Tiefe es fich geſchichtlich nachweiſen, daß bie 
Erbfolge in Stämmen, wie fie das bürgerliche Geſetzbuch bey 
den entfernteren Descendenten anorbnet, immer in innigfter 
Verbindung mit dem Repräfentationd: Rechte gedacht wors 
ben ift. 

Ich habe hier gerade nur die Erbfolgeordnung Carl bes 
Sechſten, Erzherzogs zu Defterreich zc. ıc., für das Erzherzog: 
thum Defterreich ob der Enns bey Händen, 

Die Artikel IV__ VI, zweyte Titel derfelben lauten: 

„Gehet eine Perfon mir Tod ab, und verlaft einen oder 
mehr ebeleibliche Söhne am Leben, und neben denenfelben auch 
Enkel von einem oder mehr abgeleibten Söhnen, fo tretten 
folhe Enkel in ihren Vatter Fußſtapfen, und erben neben 
denen Söhnen in die Stammen, das ift fo viel, als ihren 
Vaͤttern, wenn fie den Erb Fall erlebet, gebühret hätte. 

„Oleiher Geftalt wird es mit denen Ur-Enkeln gehalten, 
als, wenn ber Verftorbene hinter ihrem Sohne an einem, und 
Urenfeln am andern Theil verlaffet, fo tretten die Ur: Enfeln 
auch in ihrer Wätter Zuß-Stapfen, und erben famentlich 
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nicht mehr, noch weniger, dann fo viel ihrem Vater zugeftan: 
ben wäre.” | 

„Ötirbt einer und verlaft Eeinen Sohn, fondern allein 
Enfef von mehr Söhn herrührend, fo fie fhon im gleichen 
Grad feynd, erben fie doch nicht nach Anzahl der Perfonen, 
fondern nah Stammen-Recht; und tretten in ihr Mutter 
Fuß Stapfen, alfo daß fie, wie viel auch der Perfonen einer 
Seits mehrer, als der andern feynd, von folder Erbfchaft 
gleihmäffige Theile bekommen. 

Wem kann bier wohl die Aehnlichkeit diefer gefeglichen Be— 
flimmungen mit den $$. 733 und 734 des a. b. ©. B. vor 
Fommen ? 

Dabey muß ich bemerken, daß biefer zweyte Titel ber 
vorne angeführten Erbfolgeorbnung eben fo wenig als das all« 
gemeine bürgerl. Gefegbuch von einem Repraͤſentations-Rechte 
eine ausdrückliche Erwähnung mache, und daß ſich daher auch 
alle von Gfpan angeführte Gründe, auch die citirten Para- 
graphe der gedachten Erbfolgeordnung, infofern aus demfelben 
auf ein Repräfentarions: Recht gefolgert wird, anführen laffen. 

Daß -aber dur die obigen $$.4__6 wirklich ein Repraͤ⸗ 
fentationdg: Redyt ausgedrückt worden, beweifet nebft mehreren 
nadfolgenden Paragraphen gleich der $. 3 bes fünften Titels, 
welder von den Erbſchaften in auffteigender Linie handelt. 
Denn diefer lautet dahin: 

„Ötirbt ein Kind und verlaft einer Seiten allein feinen 
Vater und auf der andern Seiten feinen Mütterlichen Ans 
Herrn oder An» Frauen; wie auch, da er einer Seits allein 
feine Mutter und auf der anderen Seiten feinen Vätterlichen 
Ans Herrn oder An Frauen verliefe ‚, fo fchlieffet ſolcher War 
ter oder Mutter den An: Herrn, oder An-Frauen von der 
Erbſchaft gänzlich aus, dergeftalt, daß dießfalls das Jus Re- 
praesentationis nicht Statt haben; das ift, der An= Herr 
oder An⸗Frau in ihrer verftorbener Kinder Fuß- Stapfen nicht 
treten: fondern der nächte im Blut, der nächfte zum Gut 
feyn folle.” 
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Uebrigens ift der Satz, daß Enkel jure repraesentationis 
erben, durch eine erft neuerlich unterm 13. July 1835 erfolgte 
allerhoͤchſte Entſchließung außer allem Zweifel geftellt, indem 
dadurch angeordnet wird, daß bey Beſtimmung der Erbfteuer- 
Verbindlichkeit nur die Erbtheile der einzelnen Köpfe in Betracht 
zu ziehen feyn, vorausgefegt, baß den jure repraesentationis 
eintretenden Erben bie Erbſchaft unmittelbar zufällt. 


IV. 


Uebergang zur Beantwortung ber Frage, welde 
Anrehnungs:- Methode die wahre jey? 


Wenn man den von Gſpan aufgeftellten Begriff der Ans 
rechnung, den ich, wie bereits gefagt, für volllommen richtig 
anfebe, — fi vor Augen hält, — fo ergibt ſich, — daß die - 
Schwierigkeit bey Beantwortung der obigen Frage nicht eigentlich 
unmittelbar in der Anrechnung felbft, — fondern in Beftims 
mung der Quantität des Pflichttheiles als derjenigen Größe 
liege, von welcher ber Vorempfang in Abzug zu bringen ift. 

Zur Auffindung der Größe desfelben fol nun gegemwär: 
tige Erörterung dienen: 

Der $.765 des b. G. B. fagt: Als Pflichtrheil beſtimmt das 
Gefeg jedem Kinde die Hälfte deffen, was ihm nach der geſetzlichen 
Erbfolge zugefallen wäre, und der $. 766: In der auffteigen- 
den Linie gebührt jedem Notherben als Pflichetheil ein Drit- 
theil deffen, was er nach der gefeglichen "Erbfolge erhalten 
haben würde. Der Pflihetheil ift fohin für jedes Kind die 
Hälfte und für jeden Ascendenten ber Drittbeil feines gefeg- 
lichen Erbtheiles. Iſt man daher in Anfehung der Beſtim— 
mung des gefeßlihen Erbtheiles einig, dann kann auch bie 
Frage, worin der Pflichttheil beftehe, micht mehr zweifel« 
haft ſeyn. 

Auf diefer Anficht beruher im Wefentlihen aud die von 
dem Ieider fir die Ausbildung ber öfterreichifchen Rechtswiſſen⸗ 
ſchaft viel zu früh verftorbenen Negierungsrathe und Profeflor 
Vincenz Auguft Wagner aufgeftellte Anrehnungsart, und 
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ohne Zweifel ift es auch dieſe richtige Anſicht, welche 
demfelben die meiften Bekenner feiner Anrechnungs-Me— 
thode verfchafft hat. j 

Der. Hauptirrthum feiner Anrechnungsart Tiegt aber nach 
meiner Ueberzeugung darin, daß er diejenigen Beträge, welche 
in Folge der nach ber Anordnung des $. 793 des b. G. B. 
vorgenommenen Anrechnung, ben einzelnen Kindern wirklich aus 
ber Verlaffenichaftsmaffe zugetheilt werden, als die gefeßlichen 
Erbtheile diefer Kinder angefehen hat. Daß aber dieſes irrig 
fey, hoffe ih durch nachfolgende Bemerkungen zu erweifen: 

a) Ordnet der $.732d.6. G. B. ausdrüdtich an, daf, wenn 
der Erblaffer eheliche Kinder des erften Grades hat, ihnen die ganze 
Erbfhaft zufalle, und die mehreren Kinder die Erbſchaft nad 
ihrer Zahl in gleiche Xheile theilen. Von diefer Anordnung 
bat der Gefesgeber in dem Falle der Anrechnung Eeine Aus: 
nahme gemacht, fondern nur angeordnet, daß der Vorempfang 
dem früher begünftigten Kinde in feinen Erbtheil, welder 
nad) der Difpofition des F. 732 dem der übrigen Kinder ganz 
gleih feyn muß, eingerechnet werde. Dem mit einer Vors 
ausgabe verfehenen Kinde fol doher nad dieſen geſetzlichen 
Beftimmungen aus dem Titel feines Erbredhtes eben fo viel, 
wie jedem der übrigen Kinder gebühren, nur bey der Verthei— 
lung der wirfli vorhandenen Erbmaffe unter diefelben, fol 
ihm diefer Vorempfang an feine Gebühr eingerechnet werben. 
Nah der Anrehnungsart Wagners fallen aber im alle 
ber Anrechnung die Erbtheile der Kinder bey der gefeglihen 
Erbfolge fehr verfchieden aus. 

b) Nah g. 535 des b. G. B. befteht ein Erbtheil (im 
engeren Sinne) immer nur in einer Quote der Verlaſſenſchaft, 
nicht aber in einer Summe, Nach der Anficht, die der Wags 
nme r'ſchen Berechnungsart zum Grunde liegt, Fommen aber im 
Sale der Anrechnnng Eeine Quoten, fondern nur einzelne 
Summen als die gefeglichen Erbtheile der Kinder zum Vorſcheine. 

ce) Der $. 649 des b. ©. B. ordnet an, daß die Ver: 
mädhtniffe der Erben nah Maß ihres Erbtheiles zur 
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Laft fallen. Da nun nad) ber obberäßrten Anficht im Falle 
ber Anrechnung bey der gefeßlichen Erbfolge ganz ungleiche 
Erbtheile zum Vorfcheine kommen, fo würde daraus auch fol 
gen, daß in einen ſolchen Falle, wo Legate aus der Verlaffes: 
maſſe zu geben find, die Kinder ganz ungleiche Beträge 
zur Berichtigung der Legate zu feiften hätten, was doch ges 
wiß Niemand behaupten wird. 
Endlich 

d) Steht die Anfihe Wagners mit dem oben aufge 
ftellten Begriffe der Anrechnung im Widerfpruche. Denn zus 
folge derjelben erhält das mit einem Vorausempfange betheilte 
Kind zwar einen Eleineren Erbtheil als die übrigen, aber es 
erhält diefen Erbtheil ganz, ohne daß ihm der Vorempfang 
in denfelben eingerechnet wird. 

Nimmt man dagegen an, daß im Falle der Anrechnung 
der geſetzliche Erbtheil derjenigen Kinder, welche bereits Vor—⸗ 
empfänge erhalten haben, nicht in demjenigen Betrage allein 
beftehe, welchen diefe Kinder wirklich aus der Werlaffenfhafts: 
maſſe noch erhalten, fondern in der Summe beyder Beträge, 
nämlich des Worempfanges und bdesjenigen Betrages, ben fie 
nad) ber im $. 793 beftimmten Anrechnungsare noch wirklich 
aus der Verlaffenfchaft erhalten, fo weicht man allen den bier 
berührten Widerfprächen und Unzukömmlichkeiten gänzlich 
aus. Denn 

a) wird daraus erfihtlih, daß auch im Falle ber Ans 
rechnung die Erbtheile der Kinder ganz gleich ſeyen; 

b) daß diefe Erbtheile auch immer beitimmte Quoten, 
und zwar besjenigen Betrages feyen, welcher fi) aus ber Zu⸗ 
fammenzählung des noch wirklih in der Maffe Vorhandenen 
mit den Gonferirungs : Poften ergibt; 

e) werden auch hier die Legate immer von ben einzelnen 
Erben nad Verhältniß ihrer Erbtheile entrichtet, wobey es 
fih jedoch von felbft verfteht, daß im dem Falle, ald der je 
dem einzelnen Erben zur Laft fallende Antheil größer wäre, 
als der Betrag desjenigen, was abgefehen von den Vermaͤcht⸗ 
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niffen der mit einem Worempfange betheilte Notherbe 2) noch 
aus der Verlaffenfchaft zu erhalten hätte, ber Reſt unter bie 
übrigen Kinder zu vertheilen Fomme, weil dag mit einem 
Vorempfange betheilte Kind zu Feiner Erftattung angehalten 
werden Eann. Darum werden auch in der Praris, obſchon 
biefes im Geſetze nirgends ausdrücklich angeorbnet ift, die Les 
gate immer noch vor Ausmittlung der gefeglichen Erbtheile in 
Abzug gebracht, weil wirklich nur auf diefe‘ Art und Weife 
die Beptragsleiftung der einzelnen Erben ganz nach dem Sinne 
und Geifte des Geſetzes erzielet wird; vorausgeſetzt, daß das 
durch das Recht auf den Pflichttheil, welcher nad) $. 786 ohne 
MRückſicht auf Vermaͤchtniſſe zu berechnen ift, nicht verkürzt 
wird, Endlich wird 

d) dadurch der Begriff der Anrechnung, wie er von 
Gſpan aus der etymologifchen Bedeutung des Wortes und 
aus mehreren Gefegesftellen außer Zweifel gefeßt wurde, ganz 
beybehalten, denn es zeigt fih aus der im $. 793 feftgefegten 
Anrehnungsart, daß denjenigen Kindern, welde Vorem—⸗ 
pfänge erhalten haben, bey der Zutheilung der Verlaffenfchaft 
genau derjenige Betrag von ihrem Erbtheile in Abzug ges 
bracht werde, welchen das Gefeg in dem Erbtheil einzurech- 
nen befieblt. 

Nah den von Gfpan feiner Anrehnungsart zu 
Grunde gelegten Behauptungen und Begriffen merden wir 
bie berührten Unzukömmlichkeiten vermeiden; denn da nad 


ihm ber gefeßlihe Erbtheil jedes Kindes — ift, fo 
erhält jebes Kind einen gleichen Theil als Erbfchaft; auch bes 
ftebt diefer Erbtheil immer in einer beftimmten Quota. Das 
für treten aber andere Unzufömmlichfeiten ein. _ Denn nad 
ihm erhäft das noch mit keinem Vorempfange betheilte Kind 
mehr als feinen gefeßlihen Erbtheil, und zwar, wie er ſich 
Seite 33 äußerte, aus dem Titel der Einrechnung. Allein das 


1) Mit Rüdfihtnahme auf feinen Pflichttheitsanfpruch $. 786. 
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Geſetz Eennt nur drey Titeln, aus welchem Jemand einen 
Theil der Berlaffenfhaft in Anfpruch nehmen kann, nämlich 
den bed Erbrechtes, des Vermaͤchtniſſes und den einer wirkli⸗ 
hen Forberung. Ferner ergibt fi) aus feiner Behauptung, 
daß das mit einem Vorempfange betheilte Kind nicht den gan⸗ 
zen ihm gebührenden Erbtheil aus der Verlaſſenſchaftsmaſſe 
erhält, fondern daß es fih zur Ergänzung besfelben einen 
Theil feines Vorempfanges zu demjenigen, was er aus ber 
Verlaſſenſchaft noch wirklich erhält, hinzufchlagen laſſen mäffe, 
um fein Erbtheil zu ergänzen. Dieß fcheint ein großer Miß- 
ftand zu feyn. Denn in bdiefem Falle hätte zwar ein Theil 
des Worempfanges die Eigenfchaft eines Erbtheiles, der ans 
dere aber nicht. Diefe Theilung der rechtlichen Natur des Vors 
empfanges läßt ſich doch gewiß am wenigften rechtfertigen, 
Auch würde, wenn feine Anficht richtig wäre, bey Entrichtung 
der Legate nicht immer, jedoch in manden Fällen fi ein Ans 
Wergeben. Denn nehme man an, daß bey ber gefeglichen 
Erbfolge fechs Kinder vorhanden wären, von welchen bereits 
vier, und zwar jedes berfelben 3000 fl. ald eine anrechnungs⸗ 
pflichtige Gabe erhalten haben; die Werlaffenfhaft betrage 
6060 fl. Nach feiner Anfiht hätte nun zwar jedes ber beyden 
nicht betbeilten Kinder 3010 fl. _ jedoch nur 1010 fl. __ als 
gefeßlichen Erbtheil, den Reſt pr. 2000 fl. aber in Folge der 
Einrehnung zu erhalten. Setzen wir nun ben Ball, daß bie 
Verlaſſenſchaft pr. 6060 fl. __ noch mit einem Legate pr. 2500 fl. 
— beſchwert wäre. Wer fol diefes Legat nun entrichten? 
Der $. 649 antwortet hierauf, die Erben nah Maß ihres 
Erbtheiles. Da nun die Erbtheile der noch nicht betheilten 
Kinder zufammen nur 2020 fl. betragen, und bie mit Vor⸗ 
empfängen betheilten Kinder nur zur Entrichtung der ihnen 
aus der Werlaffenfhaft wirklich noch zukommenden 40 fl. ver: 
halten werden Eönnen, fo entfteht die Brage, wer die übrigen 
440 fl. bezahlen folle? oder ob fih der Vermaͤchtnißnehmer dies 

fen Verluſt gefallen laſſen müffe ? 
Es wäre nun erwiefen, daß im alle einer Anrechnung 
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das Geſetz in Beziehung auf das mit einem Borausempfange 
betheilte Kind denjenigen Betrag als den gefeglihen Erbtheil 
anſehe, welcher fich entziffert, wenn man den Vorempfang zu 
jenem Vetrage addirt, den das im Woraus betheilte Kind noch 
erhält, und da die ganze Erbſchaft gleich ift der Summe ber 
einzelnen Erbtheile, fo ergibt fih, baß, wenn es fih um bie 
. Anrechnung in ben geſetzlichen Erbtheil handelt, zur Beſtim⸗ 
mung des Betrages der Erbſchaft die Conferirungs » Poften, 
infofern fie das im $ 793 beftimmte Maß nicht überfchreiten, 
zur reinen Derlaffenfhaftsmaffe binzugefhlagen wer 
den müffen, 

Zur Ausmittlung des gefeglihen Erbtheiles eines ſolchen 
mit einem Worempfange verfehenen Kindes ift daher immer 
eine Hinzufhlagung des Vorempfanges unumgänglich erfor 
derlich, und es kann diefe Hinzufchlagung auf eine zweyfache 
Art gefhehen. Es kann nämlich, im Falle mehrere Kinder 
vorhanden find, (und diefe müffen vorhanden feyn, wenn v 
einer Anrechnung in den gefegliden Erbtheil die Rebe 
ift, weil außerdem Niemand vorhanden ift, mit dem das Kind, 
das die Erbfchaft als foldhes zu theilen hat), der Betrag, den 
ein folches Kind noch zu erhalten hat, auf die im $. 793 des 
b. G. 8. beftimmte Art und Weife ausgemittelt werden, nad) 
dem mit Zuzählung feines Vorempfanges ſich fein gefeglicher 
Erbtheil entziffert, oder man kann in der Vorausfegung, daf 
ber bereitd Empfangene den auf diefe Art entfallenden Erbtheil 
nicht überfleigt, den Worempfang gleich zur ganzen Maffe 
binzufchlagen,, und diefe fodann mit der Anzahl der Kinder dis 
vidiren, durd wel leßtere Operation ein mit obigem ganz 
gleiches Reſultat erzielet wird, daher ed auch in der obigen 
Vorausfegung ganz gleichgültig ift, ob die mit Anrechnung 
in ben gefeglichen Erbtheil von den Abhandlungsbehoͤrden auf 
die im $. 793 beftimmte Art und Weife, oder dadurch vorges 
nommen wird, daß felbe den Vorempfang zur ganzen reinen 
Verlaſſenſchaftsmaſſe hinzurechnen, diefe fodann in fo viele 
Theile theilen, als Kinder vorhanden find, und den Vorem⸗ 
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pfang bey ber wirklichen Zutheilung an das früher begünftigte 
Kind wieder in Abrechnung bringen. Denn in beyben Fällen 
wird eine Gleichheit der Kinder unter fich ergielet, und darum 
Eömmt felbft im gemeinen Leben, wo es fih um eine bergleis 
hen Ausgleihung handelt, diefe doppelte Anrechnungsart ſelbſt 
bäufig vor. 

Wer die Hinzufchlagung bed Vorempfanges zu dem Activs 
ftande der Verlaffenfchaft zum Zwecke der Ausmittlung des 
gefeglichen Erbtheiles oder Pflichttheiled immer noch anftößig 
finden follte, den bitte ich, die Seite 248 ber Juſtiz -Geſetz⸗ 
Sammlung vom Sabre 1821 __ 1825 aufjufhlagen, er wird 
da ein von der Geſetzgebung felbft entworfenes Formular eis 
ner TIheilungs = Urkunde finden, in welchem das von der Zoch: 
ter TIherefia erhaltene Heirathsgut pr. 3000 fl. — der Activs 
maffe der Verlaffenfhaft zugefhlagen erfdeint, und worin, 
nachdem auf diefe Art die eigentlih reine (wie ſich das 
Formular ausdrüdt) unter die Erben gleich zu vertheis 
lende Maffe ausgemittelt wurde, — jedem aus den Erben 
ein gleicher Erbtheil mit 4225 fl. — ausgewiefen wird, obgleich 
in dem Seite 244 vorfommenden Formulare eined Inventars 
ebenfalls für die Conferirungs:Poften Feine Rubrik eröffnet ift. 

Bevor aber eine ſolche Hinzufhlagung der Anrechnungss 
poft zu dem Activftande gefhehen kann, ift erforderlich, daß 
man vorerft ben Betrag des Dorempfanges jedem Kinde zus 
theile, oder was Eines ift, den Vorempfang mit der Anzahl 
der noch nicht betheilten Kinder multiplicire, um daraus zu 
erſehen, ob die Verlaffenfchaft hinreiche, jedes Kind mit dem 
nämlichen Betrage zu betheilen, weil das im Voraus begüne 
ftigte Kind für Eeinen Fall zu einer Erftattung verhalten wers 
den Eann, und aus dem Formulare Eeineswegs zu fchließen ift, 
daß ber Öefeßgeber durch dasfelbe die Hinzufhlagung der Con⸗ 
ferirungs:Poft für jeden Fall habe aribefehlen wollen; indem 
es am Schluffe des $. 48, wo auf diefes Formular hingedeus 
tet wird, ausdrücklich heißt, daß es dem vernünftigen Ers 
meflen der Abhandlungsbehörde Überlaffen bleibe, auf welche 
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Art in jedem einzelnen Falle nach ten Umftänden das In— 

ftrument auf die Fleinfte und faßlichfte Art einzurichten fey. 
Da nun ber gefeßliche Erbtheil eined Kindes in allen 
jenen Bällen, wo es fih um eine Anrechnung handelt, unter 
der Vorausfegung, daß das Empfangene den gefeglichen Erbr 
theil nicht überfteigt, wovon ſich früher nad der Andeutung 
des $. 793 zu Überzeugen ift, wat aber nach der Natur der 
Sache bey einem einzigen Notherben nie eintreten kann, gleich 
ift der Maffe, welche mit Hinzurehunng des Vorempfanges 
durch die Anzahl der Kinder dividirt wird, oder dieſes in einer 

HE. 
iſt, 





M 
algebraiſchen Formel dargeſtellt, ber Erbtheil = 


M+E 
fo ift der Pflichetheil auch immer = — weil dieſer die 
Haͤlfte des geſetzlichen Erbtheiles iſt. 

Somit glaube ich nun, die Richtigkeit meiner, gleichfalls 
auf alle Faͤlle anwendbaren Anrechnungs-Methode, wie ich 
ſie in meiner Abhandlung über den Pflichttheil aufgeſtellt habe, 

M+E 
und die durch die Sormel I — — E kurz bargeftellt iſt, 
gegen alle Anfechtungen geſichert zu haben. 

Wir find wohl Alle darüber einig, daß das Geſetzbuch in 
feiner Stelle ausdrücklich beftimmet habe, wie auf eine Weife 
die Anrechnung in den Pflichttheil zu gefchehen habe. Für ei- 
nen folden Fall aber ordnet der. 7 des b. ©. B. ausdrücklich 
an, daß auf Ähnliche in dem Geſetze beftimmt entſchiedenen 
Fällen, und auf die Gründe anderer damit verwandten Ge— 
fege, Ruͤckſicht genommen werden müffe, 

Sind nun bey der gefeglichen Erbfolge zwey Kinder vor- 
handen, fo ift nad) $. 732 die Erbfchaft zwifchen ihnen in zwey 
gleiche Theile zu theilen, wovon das eine Kind die eine Hälfte, 
und das andere die andere Hälfte erhält. 

Ein ganz gleiher Kal ift dann vorhanden, wenn nur 
ein Kind bey Leben ift, dasfelbe von dem Erblaſſer auf den 
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Pflichttheil eingefegt, und zur übrigen WVerlaffenfhaft ein 
anderer Erbe ernannt ift. Denn da nah $. 763 das Geſetz 
jedem Kinde die Hälfte teffen als Pflicherheil beftimmt, 
was ibm nad der gefeglichen Erbfolge zugefallen wäre, fo 
wird auch in biefem Falle die Erbfhaft in zwey Hälften ge— 
theilt, wovon die eine Hälfte das Kind, die andere der ein— 
gefegte Erbe erhält. 

Hat im erfteren alle ein Kind bey Lebzeiten bes Erbs 
laſſers eines der in dem $. 788 aufgezählten Gaben erhalten, 
fo ift ihm diefelbe nach $. 790 in feinem gefeglichen Erbtheil 
einzurechnen; das Nämliche hat auch nad $. 788 zu gefches 
ben, wenn im leßteren Falle das auf den Pflichttheil befchränfte 
Kind eine folhe Babe erhalten hat. 

Die Art und Weife, wie im erften Salle die Anrechnung 
zu geichehen babe, ift im $. 790 Ear ausgefprocdhen, naͤmlich 
bergeftalt, daß vor der Theilung dem noch nicht begünftigten 
Kinde ein dem Vorempfange gleicher Betrag aus der Maffe 
zugemeffen, dann aber ber Ueberreft zwifchen beyden Kindern 
gleich getheilet wird. Da nun das Geſetz über die Anrechnung 
in den Pflichetheil keine eigene Vorſchrift enthält; fo muß 
wegen ber offenbaren Aehnlichkeit der beyden hier berührten 
Bälle auch im leßteren Falle das Nämliche gefchehen. Es muß 
daher vor Allen dem eingefegten Erben ein dem Worempfange 
gleicher Betrag aus der Maffe zugerneffen, der Ueberreft aber 
zwifchen dem Kinde und dem eingefegten Erben gleich gethei- 
let werden. 

Hätte der Erblaffer mehrere Erben eingefegt, und außer 
diefen felbft noch einige VWermädtniffe angeordnet; fo macht 
diefes im Wefentlichen Eeinen Unterfchieb , weil diefe mehreren 
Erben und Vermaͤchtnißnehmer zufammen nur immer jenen 
Betrag in Anfpruch zu nehmen haben, der in dem Falle, als 
nur Ein Erbe eingefegt wäre, aus der Verlaſſenſchaft zu fors 
dern berechtiget ift. Es wird daher auch in diefem letztern 
Halle der Betrag des Worempfanges diefen Theilnehmern zur 
fammen aus der Verlaßmaſſe zugemeffen, und bann der 
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Ueberreſt zwiſchen ihnen, als eine einzige Perſon angeſehen, und 
dem Kinde getheilt. 

Sind mehrere Kinder vorhanden, ſo bedarf es ohnehin 
Eeiner analogen Anwendung des F. 793, weil in dieſem Falle 
ber für jedes Kind entfallende gefeßliche Erbtheil genau ausge: 
mittelt, und durd die Theilung desfelben durch zwey, die 
Größe des Pflichttheils beftimmt wird, von der der Vorem— 
pfang in Abzug zu bringen ift. 

Die Anwendung des Geſagten auf die verfchiedenen Fälle, 
dann auf den Pflichttheil der Aeltern und die Anrechnung in 
demfelben kann Eeinen Schwierigkeiten unterliegen; auch ift 
es nicht ber Zweck diefer Furzen Abhandlung, die ganze Lehre 
der Anrechnung zu erfchöpfen. 


V. 
Reſultate meiner Anrechnungsart in ben Nr. Il. 
berübrten Fällen, 


Noch erübrigt mir, zu zeigen, daß meine Anrechnungsart 
in den Nr. II. berührten Fällen ſolche Reſultate zeige, gegen 
weiche nichts Gegründetes eingewendet werden kann. 

Da ich die anrechnungspflichtigen Gaben als bloße Vor— 
fhüffe anſehe 1), die auf Rechnung des gefeßlichen Erbtheiles 
oder des Pflichttheiles gegeben würden, wofür felbft der Worte 
laut des $. 789 8.6. ©. B. fpricht, fo folgt, daß Derjenige, 
der bereits eine ſolche anrechnungspflichtige Gabe, fohin einen 
Vorſchuß auf feinen gefeßlihen Erbtheil oder Pflichttheil 
erhalten bat, dadurch, daß er ſich des Erbrechtes unwürdig 
macht, feinen gefeglichen Erbtheil nicht ganz verliere, weil er 
bereits einen Theil desfelben erhalten hat, den er zurückzu— 
erftatten Eeineswegs verpflichtet ift, daß ſonach feine Erbe 


. 2) Darum glaube ich auch meiner erftern Anrechnungs s Methode ben 
Vorzug einräumen zu müffen, da fie die rechtliche Natur bed Vor: | 
empfanges mehr erfichtlich macht. 
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unwärdigfeit nur auf denjenigen Betrag, ben er noch zu erhal: 
ten hätte, von Wirkung feyn Eönne, 

Daraus folgt, daß ein bereitd mit einem feldhen Vor— 
fhuffe berheilter Notherbe auch im Falle feiner Erbunmwürdig- 
Eeit bey Ausmittlung des gefeglihen Pflichttheils mitgezählt 
werden müffe, und nur jener Betrag, den er über das bereits 
Erhaltene noch in Anſpruch zu nehmen gehabt hätte, in bie 
Maffe einbezogen, und fo behandelt werde, als wenn diefer 
Motherbe gar nicht vorhanden wäre, 

Da nun in dem Mr. IL. erzählten Falle der Sohn Anton, 
wenn er ſich des Erbrechtes nicht unwürdig gemacht hätte, den 
Betrag von 12,500 fl. als Pflichttheil zu fordern gehabt hätte, 
er aber auf Rechnung diefes Pflichttheils wirklich ſchon 10,000 fl. 
im Voraus erhalten hat; fo kann feine Erbunwürdigkeit ihm 
nur des Rechtes, den Neft von 2500 fl. aus der MWerlaffen- 
fhaftsmaffe zu fordern, berauben, und es fallen fohin diefe 
2500 fl. der Maffe zu, welche zwifchen dem noch übrigen Moth- 
erben und dem eingefeßten Univerfalerben zu theilen find. Die 
der Stiefmutter zugefügte Mißhandlung wird fohin die Kolge 
nach fich ziehen, daß ſich die Maffe, welche nunmehr bloß 

zwiſchen der Stiefmutter und dem Sohne Anton zu theilen 
ift, um 2500 fl. vergrößere, und fohin die Hälfte mit 1260fl. 
dem Sohne Joſeph, die andere Hälfte mit 1250 fl. aber der 
Stiefmutter zufalle. Nur dadurd ift die auffallende Unzus 
Eömmflichfeit vermieden, daß die Erbunmwürdigfeit des Sohnes 
Anton, die doch nur für ihn nachtheilige Folgen bervorbrine 
gen foll, gerade dem beleidigten Theile zum Nachtheile gereiche. 

Eben fo verhält es fih in dem Falle, als der Sohn An: 
ton auf fein Erbrecht Verzicht geleiftet Hätte. Denn auch diefe 
Verzichtleiſtung kann fih nur auf jenen Theil der Erbſchaft 
beziehen, den er noch aus ber Maffe anzufprechen gehabt hätte, 
Wollte er felbft auf jenen Theil Verzicht leiften, den er bes 
reits ald Vorfhuß erhalten bat, fo müßte er diefen bar in 
die Maffe zurüczahfen, wodurd wieder nur beyde übrigen 
Theile, nämlich der Sohn Zofeph und die als Univgrfalerbinn 
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eingefeßte Stiefmutter gewinnen würden, ohne baß darin bie 
widernatürlihe Folge hervorginge, daß durch die Werzichtleis 
ftung des Sohnes Anton auf fein Erbrecht fi) die Diſpoſitions— 
Fähigkeit des Vaters veringerte. 

Eben fo werden nad den Grundfägen meiner Anrehnungs: 
Methode durch derley einem oder dem andern der Gefchwifter 
nicht übermäßig jugetheilten Conferirungs » Beträge, die übri- 
gen an ihrem Pflichttheile nit im mindejten verfürjt, und 
die Laſt der Anrehnungspflichtigfeit berührt dem Betheilten 
nicht mehr, als die Worausgabe beträgt. 

Sollte e8 mir gelungen feyn, einige ber Lefer von der 
Nichtigkeit meiner Anrehnungsart zu überzeugen, oder felbft 
die endliche Loͤſung der vielfach befprochenen Streitſache ber: 
beyzuführen, fo kann ich mir dieſes Verdienft nicht allein zu: 
rechnen, fondern muß dasfelbe mit den Herrn Rathsprotokolli⸗ 
ftien Gſpan theifen. Denn einen Theil des für meine Be- 
bauptung angeführten Bemweifes, daß naͤmlich die Anrehnung 
in den Pflichteheil nur in einem Abzuge der Conferirungs:Poft 
von dem Betrage des Pflichttheiles beftehe, bat Er geliefert; 
und ic Fann den Wunfch nicht unterdrüden, daß diefer theos 
vetifch gebildete, talentvolle Praktiker, muthig in feinen For— 
fhungen auf dem Gebiethe der Rechtölehre, und in der Mits 
theilung berfelben fortfahre. 


X, 


Welches ift das eigentliche vom Geſetze feftgefeßte 

Griterium, wodurch fich der gemeine Mord von dem 

in der Straf-Imputation fo fehr gemilderten Kin- 
deömorde unterfcheidet? 


om 


Herr Dr. Hoborski, 
Advocaten zu Tarnow in Galizien. 
= 


Ja dem Aprilhefte vorigen Jahrs erſchien ein Criminalrechts- 
fall zur Erläuterung der $$. 117 und. 122 des J. Theils des 
St. ©. B., über das Verbrechen des Kindesmordes. Ich 
muß geftehen und der Herr Verfaffer jenes Aufſatzes wird es 
mir unbekannter Weife vergeben, daß ich mit der darin aufs 
gefteilten Meinung berfelben, infoweit ſolche den geſetzlichen 
Unterſchied zwifchen dem gemeinen Morde und dem eigentli« 
hen Kindesmorde betrifft, nicht Übereinftimme. Ohne meine 
Segenmeinung Jemandem ald untrüglic aufbringen, oder dem 
Herrn Verfaffer den in diefem Auffage bewährten juridifhen 
Scharfſinn abiprehen und deffen wohlverdientem Ruhme nahe. 
treten zu wollen, glaube ich, ed wagen zu dürfen, diefe meine 
Segenmeinung dffentlih zu äußern und dieß um fo mehr, ba 
es [ih in jenem Auffage um die genaue Abftufung zweyer 
Arten von Verbrechen einer Gattung handelt, welde 
nie nur mit fehr verfchiedenen Strafen fanctionirt find, 
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ſondern auch ſogar nach der Zeit, auf die Beurtheilung ihrer 
Strafbarkeit oder Strafloſigkeit ſelbſt einen entſcheidenden 
Einfluß haben; denn waͤhrend die auf den gemeinen Mord 
verhängte Strafe durch die Verjaͤhrung nie ganz erlöſchen 
kann, ſondern bloß von der Todesſtrafe auf eine zeitliche Ker— 
Ferftrafe gemildert wird, erlifcht die Strafe bes Kindesmorted 
nach Verlauf der Verjährungsfrift ganz. Diefe wichtigen Nücs 
fihten, die mir vor der Hand vorfhweben, und befonders dem 
Criminal⸗Richter bey fich ergebenden Faͤllen vorfhweben müffen, 
laſſen keinen Zweifel übrig, daß die genaue Unterfcheidung bie 
fer beyden Arten des Mordes von großer Wichtigkeit ift und 
müffen zugleicy auf die gegründete Vermuthung führen, daß 
ber Eriminal:Sefeßgeber die unterfcheidenden Criterien berfels 
ben fo genau feftgefeßt haben müffe, damit der nach dem 
Worte und Sinne ded Gefeßes uriheilende Nichter dießfalls 
in Feinen Zweifel verfeßt werden könne. Indem der Herr Vers 
faffer jenes Auffages in feinen beurtheilenden Bemerkungen 
die Gründe zweyer verfchiedener Meinungen vorträgt, und 
fih dann jener Meinung anfcplieft, für welche ihm triftigere 
Gründe zu fprechen fcheinen, ohne jedoch die gegentheilige als 
ganz verwerflich zu erklären, gibt er deutlich zu erfennen, daß 
er feine Meinung nicht für abfolut unumftößlich halte. Sch 
Dingegen bin der innern feften Ueberzeugung, daß nah Maß 
der vorgetragenen factifchen Umftände diefe feine Meinung, 
infoweit fie die Beftimmung des Verbrechens der Dienftmagd 
Anna. betrifft, gar Eeinen baltbaren Grund babe, und daß 
das von der befragten Inquifitinn begangene Verbrechen bey 
weitem Fein Kindesmord, fondern ein beftellter gemeiner Mord 
fey. Bolgende Gründe mögen meine Behauptung rechtfertigen: 

l. In dem ganzen Strafgefegbuche Über Verbrechen find 
bie charakteriſtiſchen Merkmahle fowohl der einzelnen Gats 
tungen von Verbrechen, als auch der Arten derfelben fo ge: 
wählt, daß fie in dem gewöhnlichen Wortverftande einer will 
Fürlichen Auslegung von Seite des Nichterd gar nit fähig 
. find, und dieß finde ich vorzüglich bey der Beftimmung bes 
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Begriffs des Kindesmordes und deſſen Unterfheibung von bem 
Begriffe bed gemeinen Mordes. 

Dieje beyden mit fehr verfchiedenen Strafgraden ſanc— 
tionirten Verbrechen Eommen darin überein, daß die Abficht 
auf die Vertilgung eines lebenden oder lebensfähigen menſch— 
lichen Wefens gerichtet iſt; unterfcheiden ſich aber darin, daß 
die vorliegende Handlung beym Kindesmorde erftend von ber 
Mutter felbit und zweytens bey der Geburt vollbracht worden 
feyn muß, während bey den andern Verbrechen die vertilgende 
Handlung entweder von einer andern, von der Mutter verſchiede— 
nen Perfon, oder aber zwar von ber Mutter, jedoch nicht bey der 
Geburt verübt wird. Sonach find die wefentlichen Charaktere 
eines Kindesmordes: 

a) Eine lebensvertilgende Handlung, mit dem Vorfaße, zu 
tödten. 

b) Eine Mutter ald unmittelbar auf die Tötung hin— 
wirfendes Subject „ und refpective ein Kind als Object. 

e) Der Zeitpunkt der Handlung, bey der Geburt. 

Was das erfte charakteriftifche Merkmahl ad a) ande: 
langt, fo dürfte hierüber wohl Niemandem in irgend einer Bes 
ziehung ein Zweifel aufitoßen; wohl aber widerftreiten die 
beyden andern Merkmahle der Anficht des Herrn Werfaffers 
bedeuten. 

Sch behaupte naͤmlich ad b), daß zur Darftellung bes 
Begriffs des Verbrechens des Kindesmordes nothwendiger 
Weiſe ein von der Mutter unmittelbar felbft vollführter Act 
der beabfichrigten Tödtung ihres Kindes, oder eine von ihr 
ſelbſt befchloffene Unterlaffung des Geburtsbenftandes __ alſo 
immer ein unmittelbared Hinwirken der Mutter auf das Kind 
erfordert werde, während der Herr Verfaffer auch einen von 
einer dritten Perfon unmittelbar vollbrichten und von ber 
Mutter bloß intellectuel veranlaßten Kindesmord juläßt, 
und dabey die feine Unterfheidung macht, daß ein folder 
Mord von Seite des Vollbringers ald ein gemeiner Mord, 
von Seite der Mutter hingegen als ein Kindesmord erfcheine, 
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Vor allem andern ſpricht für meine Behauptung das 
Wort des Geſetzes, denn es heißt im $. 122: „Gegen eine 
Mutter, die ihr Kind bey ber Geburt tödtes 
oder durch abjihtlide Unterlaffung des bey 
ber Geburt nöthigen Beyſtandes umfommen 
läßt 20.” Diefe Worte deuten nun wohl offenbar auf ein 
unmittelbares Hinwirken der Mutter auf den Tod ihres Kin- 
bes bin, und unterfcheiden fi gar wohl von jenen Worten, 
wodurch der Begriff des Mordes überhaupt dargeftellt 
wird; indem der allgemeine Ausdruck: „Wer gegen einen 
Menfhenaufeine foldhe Art handelt, daß deffen 
Tod daraus nothwendig erfolgt,” jedes mögliche, auf 
Tödtung gerichteres, unmittelbares oder mittelbares Hinwirken, 
folglih auch die Beftellung einer dritten Perfon hierzu umfaßt. 

Wenn es nun wahr ift, daß bey Veurtbeilung eines 
Verbrechens, das Wort und der Elare Sinn des Geſetzes zu 
berüffichtigen ift, und von einer ausdehnenden Auslegung eis 
nes Geſetzausdruckes im Criminal:Verfahren Feine Rede feyn 
Eönne, fo kann ich in den Worten: „Eine Mutter,die ihr 
Kind bey der Geburt tödtet,” Eeinen andern Begriff 
als jenen einer unmittelbar tödtenden Handlung wahrnehmen ; 
und fchließe fonah den Begriff eines beftellten Kindes— 
mordes oder einer Mithülfe, Theilnahbme am Kin— 
desmorde ganz aus. 

Diefe meine Anſicht findet nebitbey noch in dem Zufams 
menbange einiger vorhergehenden und nachfolgenden Geſetzes— 
ftellen eine volle Veftätigung. So heißt es im $. 119: „es 
der vollbradte Mord fol! fowohl an dem un: 
mittelbarenMörder, aldgandemjenigen,der ibn 
etwa dazu beftellt oder ihm die That auszuüben 
geholfen bat, mit dem Tode beftraft werden.” 

Weitersim$.120: „Diejenigen, welche auf eine 
entferntere, in dem $. 5 bemerfte Artandem 
verübten Morde Theil haben, follen bey einem 
gemeinen Morde mit ſchwerem Kerker von fünf 
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bis zehn Jahren; wenn aber die Morbthat an 
Merwandten der auffteigenden oder abfteigen 
ben Linie, an dem Ehegenoffen des Thäters oder 
Theilnehmers, da ibm diefe Verbältniffe be 
Eannt waren, oder wenn ein Meuchelmord ober 
Raubmordb verübt worden, zwifdhen zehn unb 
zwanzig Jahren beftraft werben.” __ Fernerim$.121: 

„Der unternommene, aber nit vollbradte 
Mord iſt andem Thäter und den Mitfhuldigen 
mit ſchwerem Kerker von fünf bis gehn Jahren, 
an den entferntern Theilnebmer von einem bis 
fünf Sabre zu beftrafen. If aber KRaubmorb, 
Meuhelmord, beftellter Mord, oder ein Mord, 
an den im vorigen Paragrapbe Angehörigen 
verfuht worden, fo ift bie Strafe x. ꝛc. 

Sn.allen diefen, vom Morde handelnden Gefeßesftellen 
wird von dem beftellten Morde, von der Mithülfe und Theil: 
nahme an dem Morde gefprochen, während der $. 122 von ei: 
ner Theilnahme oder Michülfe an einem Kindesmorde von der 
Beftelung des Kındesmorbes ganz ſchweigt; ja bald darauf im 
$. 124 ſpricht das Geſetz von einer Mitwirkung am Todfchlage, 
dann im $. 130 von einer Mitwirkung bey der Abtreibung ber 
Leibesfrucht. __ Iſt nicht dieß ein offenbares Zeichen, daß ber 
Sefeßgeber die Begriffe eines beftellten Kindesmordes und ei: 
ner Mithülfe am Kındesmorde gar nicht kenne, fondern jede 
fremde Hinwirkung zur Tödtung eines Kindes bey deſſen Ge: 
burt als einen Verwandtenmord beftraft wiffen wollte? Nur 
bie einzigen beyden Handlungen, die Töbtung und des unter: 
laffenen nöthigen Benftandes von Seite der Mutter hob der 
Geſetzgeber als einen eigenen Begriff hervor, benannte ihn Kin—⸗ 
desmord und belegte ihn mit einer gelindern Strafe. So wie 
aber die abfichtliche Tödtung von jemanden andern, nicht von 
der Mutter felbft bewirft wird, fo nennt fie der Gefeßgeber 
ausdrücklich Mord, und ift fie von wen immer Calfo, aud) 
der Mutter ſelbſt) beftelle worden _ beftellter Mord. 
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Bon diefem deutlichen Worte und Sinne des Geſetes 
darf meiner Meinung nad) der Richter nie abweichen, und da— 
bey wohl bedenken, daß nicht Willkür, fondern nur das Gefeß 
das Recht beftimme, und daß die Gerechtigkeit eben fo durch 
übel verftandene Menfchenliebe als durch übertriebene Strenge 
verlegt werde. 

Sch bin ſonach ber feften Ueberzeugung, daß, wenn eine 
Mutter die Tödtung ihres Kindes bey oder nach der Geburt 
burch einen Dritten veranlaßt, felbe nad F. 118 und $. 5 
einen beftellten Verwandten» Mord begehe und mit dem Tode 
zu beftrafen fey, während, wenn fie es bey der Geburt felbft 
tödtet, fie nur einen Kindesmord verübt, und mit einer Kerz 
Eerftrafe bavonfömmt; welches zwar fonderbar zu Elingen fcheint, 
fi aber, wie ip weiter unten zeigen werde, in der Elaren 
und höchſt weifen Abficht des Baum ganz gut aufklaͤ⸗ 
ren läßt. 

ad ce) Was mein drittes Criterium des Kindesmorbes, 
nämlich den Zeitpunkt der tödtenden Handlung bey ber Ge: 
burt betrifft, fo bin ih auch bdießfalls einer von dem Herrn 
Verfaffer verfhiedenen Meinung. Derſelbe glaube nämlich, 
wie aus dem ganzen Aufſatze und befonderd aus den Seite 
259 vorfommenden Worten: bey ber Geburt (d. b. währe 
rend oder bald nah dem Acte bes Gebaͤrens), zu 
erfeben ift, daß auch eine bald nah dem Acte des Gebärens 
verübte Tödtung des Kindes als Kindesmordb angefehen wer- 
ben Eönne, während ich der feften Ueberzeugung bin, daß der 
Sefeßgeber nur einer während des Actes des Gebärens ver: 
übten Tödtung des Kindes, den gemilderten Charafter des 
Kindesmordes beylegen wollte. Die gefeglihe Begründung 
diefer meiner Meinung dürfte nicht ſchwer feyn: 

1.) Der Spradgebraud, an dem fich der Sefeßgeber ſtets 
genau hielt, gibt dem Woͤrtchen bey eine doppelte Bedeu⸗ 
. tung, und zwar eine locale und eine temporelle. In der [oca= 
len Bedeutung beißt bey fo viel ald nahe an, und geht uns 
bey ber gegenwärtigen Beurtheilung des gefeßlihen Ausdruckes 
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nichts an. In der temporellen Bedeutung ift das Wort bey 
ganz gleichlautend mit vem Worte während, und ein Öegen- 
foß der Wörter vor und nad, Wenn e8 5.8. heißt: bey 
ber Meffe ift zu läuten angefangen worden, fo wirb Jebers 
mann darunter verftehen, daß während der Dauer der Meſſe 
das Läuten begonnen habe; Hingegen, wenn bas Lauten auch 
nur einen Augenblid nad Beendigung der Mefle begonnen 
bat, fo wird Niemand denken oder fagen, man habe bey ber 
Meile zu lauten angefangen, oder wenn es 5. B. wo in ben 
Öffentlichen Zeitungen (die doch auch Bekanntmachungsmittel 
der Geſetze find) heißt, diefer oder jener Sieger fey beym 
Donner der Kanonen und bey Elingendem Spiele in die Stadt 
gezogen, fo wird ſich Jedermann vorftellen, daß der Donner 
ber Kanonen und das Flingende Spiel mit dem Einzuge in 
die Stadt gleichzeitig, d. i., eines während bes andern ge— 
fchehen fey. Oder wenn Jemand fagt, A habe fein Teftament 
bey voller Befinnung gemacht, fo wird doch Niemand darun— 
ter verfteben wollen, als habe A das Zeftament bald nad) feiner 
vollen Befinnung gemacht. Sol man daher dem Gefeßgeber 
nicht eine dem allgemeinen Gebrauche widerftrebende Sprach— 
unrichtigfeit vorwerfen, fo muß man nothwendiger Weife au: 
nehmen, der Ausdruck bey der Geburt bedeute fo viel, als 
‚während der Geburt oder während bes Actes bed Ger 
bärens, 

2.) Hat der Gefeßgeber überall im Criminal: Gefeßbudye 
ben Orundfaß beobachtet, jene Momente, die ben Vegriff 
einer befonderen Art oder Unterart von Verbrechen beftimmen, 
fo ſcharf ald möglich zu marfiren, und von aller willfärlichen 
Auslegung ifolirt darjuftellen, damit bey der Beurtheilung 
Fein Zweifel entftehen Fönne, d. h., diefe befagten Momente 
find fo gewählt, daß fi dabey Jedermann denfelben Begriff 
von derfelben Ausdehnung vorftellen muß. Ein Moment diefer 
Art ift in bem $. 122 die durch das Wort bey ausgebrüdte 
Zeitbeftimmung. Nur in dem, mit dem Begriffe während 
der Geburt, gleich bedeutenden Gimme, gewährt ber Aus: 


158 Hauptblatt. 


druck bey der Geburt dem Begriffe bes Kindesmordes ben 
Charakter einer ſcharf markirten Gewißheit, die der weife Ges 
feßgeber überall zu beobachten bemüht war; während, wenn 
man den Ausbrucd bey der Geburt auch mit dem Ausdrucke 
bald nah der Geburt für gleichbedeutend nehmen wollte 
(wie dieß der Herr Verfaffer diefes Auffages gethan hat), der 
Willkürlichkeit ein weites Feld geöffnet würde, Denn wie un: 
beftimmt, wie veränderlih, wie wandelbar ift nicht der Sinn 
des Wortes bald nicht nur bey verfhiedenen Menſchen, ſon— 
dern auch fogar bey einem und demfelben Menfchen in verfchies 
denen Verhaͤltniſſen. Einem hülflos fhwimmenden Schiffbrü- 
digen ift jede Minute, ja Secunde zu lang, während der er 
fih bemübet, ein zu feiner Rettung ſchwimmendes Stüd Holz 
zu erreihen; wo hingegen einem zum Galgen verurtheilten 
armen Sünder die legten drey Tage feiner Lebensfrift nur zu 
bald verftreichen. Wenn ein Courier von Paris in Wien in’ 
ſechs Tagen ankömmt, fo wird man fagen, er fey bald ange» 
fommen; wenn hingegen ein im nebenftoßenden offenen Zim— 
mer befindficher Diener auf den Auf feines von Mördern ans 
gefallenen Herrn erft in einer Minute oder einer Viertelftunde 
demfelben zu Hülfe kömmt, während der Herr ſchon den Mör: 
dern unterlag, fo wird Niemand fagen, der Diener fey fei- 
nem Herrn bald, fondern ein Jeder wird fagen, er fey ihm 
fpät zu Hülfe geeilet. Was heißt es alfo: bald — beißt dieß 
in einer Viertelſtunde, beißt es in einem, drey 
oder ſechs Tagen? Wie Jang Fönnte alfo ein Kind geboren 
feyn, um die von der Mutter bewirkte Tödtung als Kindes— 
mord gelinder beurtheilen zu dürfen? und wie lang muß es- 
geboren ſeyn, damit diefelbe Tödtung ein gemeiner Mord fey? 
etwa eine Stunde? einen Tag? und warum foll eine, nur 
um eine Minute nach diefer etwaigen Friſt verfpdtete Tödtung 
fhon ein fo bedeutend fchwereres Verbrechen ſeyn, als fie ge: 
wefen wäre, wenn fie um eine Minute früher volljogen wor: 
den wäre? Dieß find nun Fragen, die ich mir felbft zu be= 
antworten gang außer Stande bin, und die mir ſchwerlich 
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Jemand überzeugend beantworten Eönnte, es fey denn, daß 
vielleicht eine neue mir unbekannte gefegliche Anordnung bier: 
über einen Auffchluß erteilte. Der Zeitpunft oder Zeitraum 
des Gebaͤrens dagegen ift für jeden Anmefenden, befonders 
aber für Runftverftändige, fo leicht erkennbar, daß fich deßhalb 
gar Fein Zweifel befürdten läßt; denn für einen Jeden ift 
leiht wahrnehmbar, warn der natürlihe mit Wehen verbundene 
Zwang ber Reibesfrucht nad Außen anfängt, und wann das 
Kind ganz außerhalb des Mutterfeibes if. Wird diefer Zeit» 
punkt für den eigentlichen Act des Gebärens oder Geburt ans 
genommen, fo Fann nicht. leicht ein Zweifel entftehen, ob ber 
Act der Tödtung von Seite der Mutter bey dem Acte des 
Gebärens oder nicht bey dem Acte der Geburt verübt worden 
fen, befonders, wenn noch die Beurtheilung der Kunftverftäns 
digen zu Hülfe genommen wird. 

Und ich behaupte nun, baf der weife Gefeßgeber nur bier 
fen, und feinen andern Zeitpunft ald das entfcheidende Mo— 
ment zur Beflimmung bed Begriffes eines Kindesmordes feſt⸗ 
gefegt haben wollte, und gemäß der beyden sub 2) und 3) 
nachfolgenden Betrachtungen feftgefeßt haben Eonnte _ denn: 

II. Sede Gebärerinn und jeder Geburtshelfer wird das 
Zeugniß geben müffen, daß fi) während des Actes des Gebaͤ⸗ 
rens Cäußerft feltene Fälle ausgenommen), beftige, oft fo- 
- gar die Sinne betäubende Schmerzen einftellen, fo daß die 
Gebärerinn durch diefe Schmerzen gewöhnlich in den Zuftand 
eines Schwebens zwifchen Leben und Tod und in ein Gefühl 
einer völligen Lebensrefignation verfegt wird. Man braucht 
nur einmahl dem Acte des Gebaͤrens gegenwärtig gewefen zu 
feyn, um überzeugt zu werben, daß diefer ſchmerzhafte Kampf 
bey der Gebärerinn in der entfcheidenden Epoche, jedes an: 
dere Gefühl, ald z. B. der weiblichen Sanftmuth, der Scham« 
baftigfeit, Eitelkeit, der Moralität erftit, und nur allein 
den Trieb nach Erlöfung von dieſen Schmerzen anfacht. Ya, 
ich bin der Ueberzeugung, daß das gebärende Weib jedesmapt 
während dieſes Actes ſich mehr oder weniger in dem Zuftande 
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einer theilweifen Geiftesverwirrung befinde. Sollte nun in 
einem ſolchen Zuftande eine verbrecherifhe That nicht eine bil 
fige Berücjihtigung verdienen, wenn fie auch übrigens noch 
fo fehr dem moralifchen Gefühle widerftreitet? — Ich babe 
zwar das Berathungs: Protokoll der Öefeggebungs:Hofcommif: 
fion, woraus unfer Strafgefegbud und insbefondere ber $. 122 
1. Theils desfelben hervorkeimte, nicht gelefen, wage es jedoch, 
kühn zu behaupten, daß diefe Rückſicht ein Hauptmotiv gewefen 
fey, warum der Kindesmord als ein fo bedeutend geringer in— 
fondables Verbrechen gegenüber von dem gemeinen Morde bar: 
geftellt worden ift. 

Dagegen wirb mir jede Mutter bezeugen, baß gleich nad) 
dem Acte des Gebärens, fo wie ſich das volle Bewußtfeyn 
einfindet, im unverborbenen Mutterberzen die natürliche Mut: 
terliebe mit aller Kraft erwache und alle überftandenen Schmer= 
zen vergeffen made. Ja der erfte Anbli des fo eben mit 
Schmerzen geborenen Kindes gewährt der Mutter, die noch 
nicht ganz demoralifirt ift, ein Gefühl ber feligften Wonne. 
Iſt nun eine unnatürlihe Mutter im Stande, in diefem erften 
Augenblicke, anftatt fi dem erwachenden Muttergefühle hinzus 
geben, ihr neugebornes Kind dem Untergange zu weihen; fo 
Fann dieß Vorhaben nichts anders als ein Nefultat der; abges 
feimteften Bosheit feyn, und ich fehe nicht ein, warum eine 
folhe Mutter nicht einem Verwandtenmörder gleich zu achten 
wäre, da fie bey ihrer Handlung offenbar ein fich in der Res 
gel überaus Eräftig dußerndes moralifhes Gefühl überwinden 
mußte. Wenn nun Anna N. bereits nad) überftandener Ges 
burt bey dem Vorhaben, das Kind getödtet zu fehen, verharrt, 
und fogar die nochmahligen Vorftellungen ihres Geliebten nicht 
beherzigen wollte, fondern fogar den Letzteren mit Drohungen 
zu dieſer unnatärlichen That beftimmte, fo ift hieraus ein fol- 
her Grad barbarifcher Bosheit zu erkennen. Bey der Vor—⸗ 
ftellung einer an einem erwachfenen Menfchen verübten Morde 
that, wird ein gefühlvolles moralifches Gemüth erfchüttert; 
ungleich mehr erfhüttert wird das Gefühl bey der Worftellung, 
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daß bie Mordthat an einem unmündigen unfchuldigen Kinde 
verübt worden fey; aber zurückſchaudern muß es bey dem Ges 
danken, daß eine Mutter bey voller Befonnenheit diefen Mord 
verübte, und diefen leßtern Mord follte der ©efeßgeber gelinter 
behandelt wiffen, als einen jeden gemeinen Mord? 

III. Ein zweyter wahrfiheinlicher Grund, warum der Ges 
feßgeber bloß allein die während bes Actes bes Gebärens von 
‚der Sebärerinn verübte Tödtung des Kindes gelinder als eis 
nen gemeinen Mord beurtheilet, mag in dem liegen, daß auch 
bey allen übrigen für das Dafeyn eines Mordes fprechenden 
Umftänden ſich doch nicht mit abfoluter Gewißheit nachweiſen 
läßt, ob die auf Tödtung binzielende Handlung der Mutter 
einzig und allein in dem willfürlihen boshaften Entſchluße 
ihren Beweggrund habe, oder ob nicht etwa auch dazu ein uns 
willfürlicher, durch Schmerzen veranlaßter krampfhafter Ims 
puld beygetragen haben mochte. 3. B. ein Frampfhaftes Zus 
ſammenſchlagen der Füße, ein Würgen, Drüden, Stoßen mit 
freyer oder bewaffneter Hand. Diefe Betrachtung durfte nicht 
unwahrſcheinlich den weifen Gefeßgeber bewogen haben, den That- 
beftand als zur völlig erfchöpfenden Erhebung nicht geeignet 
anzufeben, und deßhalb den Grad ber Straffanction eben fo 
börabzufegen, wie bey einem andern Morde, bey welchem der 
Thatbeftand nicht vollftändig mit allen Umftänden ins Klare 
gefeßt werden Eonnte. Diefe wichtige Rüdfiht fällt nun nas 
türlich ganz weg, wenn bad Kind bereits lebend geboren, fos 
nad die Möglichkeit einer derley unwilllürlihen Verlegung 
entruͤckt ift, und fpäter eine wohl befonnene Handlung ber 
Mutter eintritt, woburd) der beabfichtigte Tob des Kindes er⸗ 
folgt. Da kann der Thatbeftand ſchon erfchöpfend erhoben wers 
den; und ift derfelbe wirklich fo erhoben worden, wie in bem 
gegenwärtigen Criminal⸗Falle, fo fehe ich wieder nicht ein, wa⸗ 
rum diefes fchauderhafte Verbrechen gelinder beurtheilt werben 
ſollte, als jeder andere beftellte Mord. Was übrigens bie 
Brage anbelangt, ob das fragliche Verbrechen vor ober erft nach 
der Entbindung befchloffen wurde, ſcheint ed mir, da der Ent: 
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ſchluß nad ber Geburt bes Kindes wirkfam geworden ift, 
alfo böfe Abfiht und That nad) ber Entbindung vorhanden 
war, gar nicht entfcheidend. 

Am Schluße kann ich nicht umhin, einem etwa aufftoffen: 
den Zweifel zu begegnen: 

Es dürfte naͤmlich fonderbar erfheinen, wienach z. ®. 
eine Mutter, welche eine dritte Perſon ausdruͤcklich bloß dazu 
gedungen hat, ihr Kind während des Gebaͤrens zu erdrücken 
oder ſonſt auf andere Art zu tödten, welche alſo offenbar die 
Abſicht hatte, bloß einen Kindesmord zu begehen, deßhalb, daß 
fie nicht felbft, fondern auf ihr Begehren eine dritte Perfon 
den Mord des Kindes vollführte, ftrenger beurtheilet werden 
follte, während fie, wenn fie ſelbſt das Kind bey der Geburt 
tödtet, gelinder beurtheilt wird? 

Diefer Zweifel ſollte fhon bey den hier oben sub II.) und 
IIL) angeführten Betrachtungen entfallen, allein ohne ‚gegen 
wärtig darauf hinzuweiſen, glaube ich folchen auf folgende Art 
zu Iöfen. 

So wie Jemand den Entfhluß faßt, einen lebenden 
Menſchen, oder eine Iebende in der Geburt begriffene Leibesfrucht 
zu tödten und eine dazu führende Handlung unternimmt, fo bes 
gehet er außer dem Falle einer gefeglichen Nothwehr oder Zwey⸗ 
Eampfes das Verbrechen des Mordes. Tödtet eine Mutter abs 
ſichtlich ihr Kind ober läßt fie es durch einen gedungenen Mör: 
der tödten, fo begehet auch fie einen Mord, welcher infolange 
ein gemeiner Mord ift, in wie lange er gemäß der geſetzlich bes 
ftimmten Umſtaͤnde nicht den Charakter einer befondern Art des 
Mordes erhält. Insbefondere wird gemäß der $$. 5 und 118 aud 
derjenige des Verbrechens des Mordes für ſchuldig erklärt, wer 
einen Andern durch Befehl, Rathec. und andere Art zur Voll: 
bringung eines Mordes beftimmt. Tödtet nun eine dritte Perfon 
eine in der Geburt begriffene Leibesfrucht; fo ift wohl Erin Zwei- 
fel, daß fie einen gemeinen Mord begebe, und war es die Mutter, 
die den Mord beftellt hat, fo Eann nicht geläugnet werben, daß 
fie die intellectuele Urheberinn eines gemeinen Mordes gewefen 
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fey. Daß übrigens die Strafe für den Fall, daß die Mutter 
ihr in der Geburt begriffenes Kınd durd einen Dritten tödten 
läßt, nad dem Worte des Geſetzes ftrenger ausfällt, als wenn 
fie es ſelbſt tödter, läßt fich fehr gut durch die Betrachtung rechte 
fertigen: J 
1.) Daß derjenige, der den im eigenen Herzen reifgewor—⸗ 
denen Samen des Böſen auch noh in ein fremdes Gemüth 
ausftreuet, und fo die eigene Schuld auf eine oder mehrere ane 
bere Perfonen ausbreitet, ein größeres Uebel in der moralifchen 
und Sinnenwelt verurfadet, als jener, der den Samen des 
Böfen bloß in eigenem Herzen wuchern läßt, Berner 

2.) Daß die befchloffene Hebelthat dadurch, daß deren Aus— 
führung einer dritten Perfon übertragen wird, der leichtern 
Möglichkeit, davon abzuftehen, entrüdt wird, und daher das 
Verbrechen, zu deffen Ausführung eine dritte Perfon gedungen 
wurde, an fid) gefährlicher ift, Denn während ein Mörder ſchon 
im wirklihen Vollzuge der That zur befferen Befinnung kom— 
men und davon abftehen kann, fo bat die beffere Beſinnung 
des Beftellerd des Mordes auf die Vollbringung des beftellten 
Mörders jene fehnelle einhaltende Kraft bey weitem nicht. Nun 
ift aber in unferem Strafgefegbuche bey Ausmeffung der Strafe 
auch eine befondere Rüdjiht auf die Gefährlichkeit der That 
genommen worden, was denn natürlich bey dem beftellten Morde 
eines Kindes auch Statt finden muß. 
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X, 
Kurze Erklärung deö $. 1019 d. b. G. B. 


om 


Herrn Dr. Thomas Dolliner, 
k. k. wirkt, Hofrathe, 


Üsser den $. 1019 des 6. ©. ©. habe ich noch Feine befriedi- 
gende Erläuterung gelefen. Derfelbe lautet: „Wenn der 
Machthaber den Auftrag, einem Dritten einen 
Vortheil zuzuwenden, erhalten und angenom 
men bat; fo erlangt der Dritte, fobald er von 
dem Machtgeber oder Machthaber bavon benad- 
richtiget worden ift, das Recht, gegen den Ei: 
nen oder den Andern Klage zu führen.” Bey dem 
Anblicke diefer Verfügung drängte fih mir fogleih die Frage 
auf, ob unter den gegebenen Umftänden der Dritte die Wahl 
babe, nad Belieben entweder den Machtgeber oder den Macht: 
baber zu belangen, oder ob er im Falle der Terftindigung 
durch den Machtgeber- nur diefen, und im Falle der Verſtän— 
digung durd den Machthaber nur den Letztern zu belangen, 
das Recht erlange? Ich fand diefe Brage nirgends beantwor- 
tet und auch ich ſelbſt Eonnte mir diefelbe nicht genügend be— 
antworten, fo lange ich über den eigentlihen Fall, den biefer 
Paragraph vorausfeßt, nie ins Kiare gekommen bin; aber 
die Worte: zuzumenden und angenommen bat, 
führten mich auf denſelben. 
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Das Wort: zumenben, hat in den SS. 121, 149, 709, 
773 und 791 immer die Bedeutung: Etwas von dem Seini— 
gen einem Andern überlaffen. Diefe Bedeutung wird es alfo 
auch bier haben; fonft ließe fich Fein Grund angeben, warum 
in dem $. 1019 ausdrücklich gefordert werde, daß der 
Machthaber den erhaltenen Auftrag angenommen babe, 
dba fih bey einem Machthaber als foldhen die Annahme des 
erhaltenen Auftrages ohnehin jederzeit von ſelbſt verftebt. 
Nimmt man aber an, es handle fih bier darum, daß der 
Machthaber aus dem Seinigen Etwas einem Dritten zuwenden 
ſoll, fo wird man es ſehr natürlich finden, daß der Macht— 
haber, wenn er auch ſchon vorher ei folder gewefen feyn 
follte, den erhaltenen Auftrag, aus dem Seinigen einen Bars 
theil einem Andern zuzuwenden, insbefondere angenommen 
baden müffe; denn über das Seinige des Machthabers kann 
ohne deſſen Einwilligung der Machtgeber nichts verfügen. 
Daß dem $. 1019 des a. b. G. B. der Fall aufgetragener Zu: 
wendung eines Vortheiles aus dem Eeinigen des Madıtha- 
bers zum Grunde liege, erhellt fehr deutlich aus dem bürgerl. 
Geſetzbuche für Galizien, welches als die Örundlage dee allge: 
meinen zu betrachten ift. Darin heißt es in dem entfprechenden 
$- 119 des dritten Zheiles: „Eine zum Nuten eines Dritten 
ausgeftellte und angenommene Vollmacht, z. B. die Voll: 
macht, einem Dritten 100 Gulden zu fhenfen, gibt demfelben 
weder gegen den Machtgeber, noch gegen den Bewalthaber 
ein Klagereht, wenn nicht auch der Gewalthaber ihm die 
Zuzählung der Summe wirklich zugefagt bat.” Diefe Stelle 
wurde in dem jeßt geltenden b. &. B. nur allgemeiner ges 
faßt, und zum Theile modificirt; die Vorausfeßung aber, daß 
ber Machthaber aus dem Seinigen einen Vortheil dem Dritten 
zugeben laffe, leuchtet aus derfelben Elar bervor, 

Wir können demnach mit Sicherheit annehmen, daß der 
©efeßgeber im $. 1019 den Ball normiren wollte, in welchem 
Jemand, der als Machtgeber Kürze halber A beißen ſoll, eis 
nem Andern, als Machtpaber B genannt, den Auftrag ers 
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theilt und Letzterer den erhaltenen Auftrag angenommen hat, 
aus dem Seinigen einem Dritten, den wir CO nennen wollen, 
einen Vortheil zuzuwenden; z. B. eine Uhr zu überlaffen, die 
der Dritte gerne baben, und die ihm der A aus MWohlwollen 
vom B verfchaffen möchte. Auch der Fall ſcheint hierher zu ger 
bören, wenn A den B beauftragt, etwas, z. B. einen Ring 
zu Eaufen und es dem C im Namen des A zu überlaffen, 
und wenn B fich dazu bereit erklärt. Diefes vorausgeleßt, läßt 
ſich mit Zubülfenehmung des $. 881 des b. ©. B. nicht nur 
die Anfangs aufgeftellte Frage entfcheiden, fondern aud über: 
baupt der Inhalt des $. 1019 auf folgende Art erklären: 

Nah $. 881 kann A kein Verſprechen für den B maden, 
daß diefer aus dem Geinigen einen Vortheil dem C zuwenden 
werde, weil ihm Fein Verfügungsreht über das Seinige des 
B ohne Einwilligung des Letztern zu Gunften des C zufteht. 

Aber aud dann, wenn B den von A erhaltenen Auftrag 
angenommen, alfo wirklih verfprodhen hat, daß er aus dem 
einigen einen Vortheil dem C zuwenden werde, Fann nad) 
$. S81 doch A diefes Verfprehen des B nicht für den C an: 
nehmen, weil es immer von dem Willen des C abhängt, ob 
er fih die Zuwendung - eines WVortheiles aus dem einigen 
des B wolle gefallen laffen oder nicht. Invito non datur bene- 
ficium. So lange alfo die Sache bloß zwifhen A und B ver: 
handelt wird, ſteht C mit Keinem von Beyden in einem Der: 
tragsverhältniffe, und bat Eein Necht, gegen den Einen oder 
gegen den Andern Klage zu führen, daß der von A dem B 
gemachte und von diefem angenommene Auftrag vollzogen, und 
ihm C ein Vortheil aus dem Seinigen des B zjugewendet werde, 
Doch da nad) der bisherigen Vorausſetzung B den vom A er: 
“ haltenen Auftrag, dem C einen Vortheil zujumenden, ange: 
nommen bat, fo hat A aus ber bloßen, zwiſchen ihm und B 
gepflogenen Verhandlung das Recht erworben, den B aus dem 
Bevollmähtigungsvertrage anzubalten, daß B den angenom= 
menen Auftrag in Erfüllung bringe und aus dem Geinigen 
den von A bejeichneten Vortheil dem C zukommen laffe. 
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Setzen wir nun, A benachrichtige den C von dem zu ſei— 
nen Qunften dem B ertbeilten und von dieſem angenommen Auf: 
trage, fo erhält C Kenntniß von dem Rechte, welches zu feis 

nem Vortheile dem A gegen den B zuftebt, und kann die er= 
theilte Nachricht nur dahin verftehen, daß ihm A feine, wenn 
es nöthig feyn follte, fogar gerichtliche Verwendung anbiethe, 
um zu bewirken, baß B aus dem Geinigen dem C den von A 
ibm zugedadhten Vortheil zuwende. Wenn daher C das in 
der ibm von A gegebenen Nachricht Tiegende Verſprechen ans 
nimmt, fo erlangt er dadurd das Recht, gegen den A Klage 
zu führen, daß diefer nah Maß feines Verſprechens die ein: 
gegangene Verbindlichkeit erfülle ($. 881), und, wenn es nicht 
anders gebt, durch eine gegen B angeftellte Klage dem C 
den oftgedachten Vortheil verſchaffe. Gegen den B felbft 
aber Eann in diefem Falle O nicht Elagend auftreten, weil er 
mit ihm noch in Fein Rechtsverhältniß gekommen ift; denn B 
ſelbſt hat ihm nichts verfprochen, was er hätte annehmen und 
dadurch ein Klagerecht unmittelbar gegen ihn erwerben Eönnen. 

Hat hingegen B den C benachrichtiget, daß er B von 
dem A den Auftrag erhalten und angenommen habe, dem 
C einen Vortheil zuzumwenden, fo kann C diefe Anzeige als 
ein ihm felbft gemachtes Verfpreshen betrachten, daß B Willens 
fey, den vom A erhaltenen Yuftrag zu ‚erfüllen und dem C den 
Vortheil zuzumwenden, worüber A und B übereingefommen 
find. Iſt nun C damit zufrieden, und nimmt er die ihm zu— 
geficherte Zuwendung des Vortheiles an, jo tritt er mit dem B 
in ein unmittelbares Rechtsverhaͤltniß und daraus’ erwädhlt 
ibm das Mecht, gegen den BKlage zu führen, daß diefer die ver- 
fprodene Zuwendung des Vortheiled vollziebe. Gegen den A 
aber fönnteC in diefem Falle Feine Klage erheben, weil zwis 
fhen ibm und A Fein Nechtsverhältniß gegründet worden, 
A felbit hat dem C nichts verfprochen, mithin ihm auch Eeine 
Gelegenheit zur Annahme gegeben., 

Aus diefer Darftellung geht alfo hervor, daß es nicht in 
der Willkür des Dritten C ftehe, entweder den Machtgeber 
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A oder den Machthaber B zu belangen, fobald er nur von 
Einem aus Beyden Kunde erhalten hat, was für einen Auftrag 
zu feinen Gunften der Machtgeber A dem Machthaber B er: 
theilt und diefer angenommen hat; es fteht ihm vielmehr bloß 
gegen denjenigen eine Klage zu, von welchem er verftändiget 
worden, was zwifchen dem Machtgeber und Machthaber zu 
feinem Vortheile verhandelt und verabredet worden ift, 

Nur dann, wenn ſowohl der Machtgeber als der Macht: 
baber dem Dritten bie Anzeige gemacht haben, über was fie uns 
ter einander zu Gunſten des Dritten übereingefommen find, 
bat diefer Dritte die Wahl, entweder den Machtgeber oder den 
Machthaber mit einer Klage anzugehen, aber den Erfteren aud) 
jetzt nur dahin, daß er ihm die Zuwendung des Vortheiles 
von dem Letzteren verſchaffe, den Letztern hingegen geradezu 
dahin, daß er die Zuwendung wirklich made. Dieſer Unter— 
ſchied in Anfehung des Klaggeſuches ift dem $. 1019 Feines: 
wegs entgegen, denn das Petit ift in dem Paragraphe nicht be: 
ſtimmt, muß daher erft aus den Verhältniffen beftimmt wer: 
den, in weldye der Dritte mit dem Machtgeber oder mit dem 
Machthaber tritt. Natürlich aber wird der Dritte in dem 
Falle der beyderfeitigen Benachrichtigung gegen den Machtha— 
ber auftreten, weil fo die Sache mit einem Prozeffe geſchlich— 
tet wird, da hingegen, wenn er die Klage gegen den Macht— 
geber richtet, es zu zwey Prozeffen Eommen Fann, 
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Zur Lehre bon der mechfelfeitigen Subftitution, Ein 
Beytrag zur Erklärung des $. 607 des a. 6. G. 8, 


Bom 


Herrn Dr. Ignaz, Graßl, 
k. k. Profeſſor der Rechte und Syndicus an der Univerfität zu Lemberg. 


1.) F olgender Vorfall gab die Veranlaſſung zu den nach—⸗ 
folgenden Bemerkungen. N errichtete nachſtehende legte Anz 
ordnung: A, B und C follen meine Erben feyn, und zwar 
fo, daß A %, B% und C '% meines Nadhlaffes befomme, 
Sollte einer von ihnen wegfallen, fo follen die beyden ande: 
ren ben erfedigten Theil erhalten, zugleih aber auch D '% 
der erledigten Portion befommen. B ftarb nun wirklih noch 
vor dem Teftator N, und es entftand baber nad dem Tode 
diefes Letzteren die Frage, wie die erledigten ?/, Eraft der von 
dem Erblaffer angeordneten Subftitution unter die Miterben 
A und C und den D zu vertheilen ſeyen. 

2.) Wären die Miterben allein wechfelfeitig fubftis 
tuirt worden, fo wäre außer Zweifel, daß die erledigten %/, 
unter die beyden übrigen Miterben in demfelben Verhaͤltniſſe 
vertbeilt werden müßten, in weldem bie ihnen in der Erbs— 
einfegung jugewielenen Portionen gegen einander ftehen, daß 
alfo die %/, in ſechs gleiche Theile zu theilen, und fünf davon 
dem A, ber fehlte dem C zuzuweiſen wären. 
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Denn ber S. 607 verordnet mit Elaren Worten, doß, 
wenn die Miterben allein wechfelfeitig zu Nacherben berufen 
worden find, angenommen werde, ber Erblaffer habe die in 
der Einfegung ausgemeffenen Theile auch auf die Subftitution 
ausdehnen wollen. Eben fo unzweifelhaft wäre es, daß, wenn 
D obne Beftimmung eines Theiles zugleich mit den 
Miterben fubftituirt worden wäre, die erledigte Portion in 
drey gleiche Theile getheilt werden, und jedem der drey Sub— 
ftituten ein folcher Theil zugetheilt werden müßte. Denn ber- 
felbe $. 607 verfügt weiter, daß, wenn in der Qubftitution, 
außer den Miterben, noch fonft Jemand berufen wird, ber 
erledigte Erbtheil Allen zu gleihen Theilen zufalle, 

3.) Zweifelhafter aber ſcheint die Entfcheidung in dem 
obigen Falle, wo nebft den wechfelfeitig fubftituirten Miterben 
ein Michtmiterbe mit einem beftimmten Antheile in der 
Bubititution erſcheint. Sol man hier den nad Abfchlag des 
Sechſtels, welches für den D beftimme ift, erübrigenden Ber 
trag des erledigten Erbtheild unter die fubftiruirten Miterben 
nach gleichen Theilen oder im Verbältniffe ihrer Erb : Portio: 
nen vertheilen? Der $. 607 entfcheidet die Frage nicht. Denn 
ber gegebene Fall paßt weder unter den erften noch unter den 
zweyten Satz desfelben, indem der erfte eine reine wechfelfei« 
tige Bubftitution, wo bloß die Miterben einander fubftitwirt 
find, der zweyte hingegen eine ſolche Subftitution vorausfeßt, 
wo nebft den Miiterben noch ein anderer ohne beftimm:- 
ten Theil als Subſtitut berufen ift. Die Nichtigkeit diefer 
legten Behauptung ergibt fih klar aus dem Gefege felbft. 
Denn e8 fol nach demfelden, wenn nebft den Miterben noch 
ſonſt Jemand in der Subſtitution berufen iſt, der erledigte 
Erbtheil Allen, d. i. ſowohl den Miterben als auch dem 
oder den übrigen noch in der Subſtitution Berufenen, zu 
gleihen Theilen zufallen. Dieß aber paßt offenbar nur 
auf den Fall, wenn der Michtmiterbe unbeftimmt in der Sub— 
ftitution berufen ift, weil fi fonft die gegebene Negel in den 
meiften Fällen gar nicht ausführen ließe, In unferem Balle 
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z. B. würde, da D nach der Flaren Willenserklärung bes Erbs 
lafferd nicht mehr als ein Sechſtel des erledigten Erbtheils bes 
Eommen fol, auch der A und C jeder nur ein Sechſtel erhalten, 
wenn man zur Entfcheidung der Frage den zweyten Satz des 
$. 607 anwenden wollte, und es blieben daher noch drey Sech— 
ftel oder die Hälfte der erfedigten Portion übrig, worauf Kei— 
ner der Bubftituten einen Anfpruch machen Eönnte. Was wäre 
nun mit diefer Hälfte zu thun? Sie den Inteftat:Erben zus 
zuwenden, verftiefe offenbar gegen den Willen des Erblaffers, 
ber den ganzen erledigten Theil den Subſtituten zugedacht hat. 
Es wäre auch gar Fein vernünftiger, aus der Natur der Sache 
entnehmbarer Grund zu einer folhen Annahme vorhanden. 
Warum follten, wenn Mehreren ein Vermögen zugedacht wurde, 
diejenigen, denen Fein beftimmter Theil ausgefegt ıft, immer 
nur gerade fo viel zu fordern beredhtiget feyn, als der, dem 
eine beftimmte Portion zugewiefen wurde? MWiderftritte ferner 
dieſe Anſicht rüdfihtlih der Subftitution nicht geradezu der 
Analogie deffen, was das Geſetz in Hinſicht der Erbtheilung 
feftiegt, wenn mehrere Erben, und zwar einige unbeflimmt, 
die übrigen mit beftimnten Theilen eingefegt worden find 
($. 557)? 

Es bleibt alfo in Fällen, wie der obige, nichts anders 
übrig, als den erübrigenden Theil der erledigten Erb: Portion 
unter die fubftituirten Miterben entweder gleih, oder im 
Verhältniffe der den Erben ausgefegten Erbtheife zu vertheis 
len. Welche von diefen beyden Vertheilungsarten ift nun aber 
die unferm Geſetze entfprechende? 

4.) Der ficherfte Weg, eine dem Geiſte des Geſetzes ges 
mäße Entſcheidung unferer Frage aufjufinden, wird der feyn, 
wenn wir die Gründe erforfchen, auf welchen die Anordnung 
des F. 607 beruht, und diefelben dann näher in Betrachtung 
ziehen. Warum foll bey einer reinen wechlelfeitigen Subſtitu— 
tion die erledigte Erb- Portion unter die fubftituirten Miterben 
nah dem Verhältniffe ihrer Erbtheife vertheilt werden? Offen: 
bar darum, weil es im Zweifel, d. i. in Ermanglung einer 
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deutlichen Erklaͤrung von Seite des Erblaſſers, am vernuͤnftig⸗ 
ften ift, anzunehmen, er wolle auch in Hinſicht der Subſtitu— 
tion die Erben eben fo gehalten wiffen, wie rückſichtlich der dis 
recten Erbseinfegung!). Würde man eine andere Regel bey 
der DVertheilung des erledigen Erbtheiles beobachten, fo ges 
fhähe diefes ohne Allen pofitiven, aus dem wahrfcheinlichen 
Willen des Erblaffers entnommenen Anhaltspunkt. Sa felbft 
die Vermuthung einer vom Erblaffer beabfihtigten gleichen 
Vertheilung des erledigten Theiles, welche man aus dem Um— 
ftande abzuleiten verfucht feyn Eönnte, weil der Erblaffer Eeine 
beftimmten Theile ausgedrüct bat, wird nach unparteyiicher 
Erwägung an Stärke bey weitem durch die Wahrfheinlichfeit 
überwogen: der Erblaffer habe auch bey der Subſtitution dass 
felbe Theilungs-Verhältniß im Auge gehabt, was er für die 
Erbtheilung feitgefegt hat, eben weıl er Feine andere Norm 
für die Theilung des aus der Subſtitution den Miterben zu: 
fallenden Vermögens vorſchrieb. Der Negel nah muß man 
wohl annehmen, daß die Gründe, welche dem Erblaffer zur 
Beſtimmung ungleicher Erb: Portionen für die medreren berus 
fenen Erben bewogen haben — als da find, eine größere Zuneis 
gung zu dem Einen oder dem Andern, eine befondere Verpflichs 
tung zur Dankbarkeit gegen Diefen oder Senen, das größere Be: 
dürfniß des Einen oder Andern u. dgl. — im Sınne desielben 
mit gleicher Stärke rückſichtlich des aus der Gubftitution den 
Miterben zukommenden Vermögens wirkfam find. Es ift alfo 
eine natürliche, aus dem wahrfdheintihen Willen des Erblaffers 
bergeleitete, und daber von dem Gefege rückſichtlich der reinen 
wechfelfeitigen Subſtitution auch ausdrücklich gebilligte Negel, 
dag man die Miterben ald Subftituten rüdjichtlich der Theis 


1) Zreffend fagt Winiwarter: „Durch das Hinwegfallen Eines 
ber eingefegten Erben wird eigentlih nur die zu vertheilende 
Maffe vermehrt, in den angeordneten Verhältniffen der Vertheis 
lung unter den übrig bleibenden Erben aber nichts geändert.” ©. 
‚beffen öfterreichifches bürgerliches Recht, Thl. 3, $. 62, ©. 104. 
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ung eben fo bebanble, wie fie als directe Erben gehalten wer: 
den müffen, und diefe Norm wird daber eben, weil fie der 
Natur eines folhen Verhältniſſes am meiften entfpriht, auch 
auf alle aͤhnlichen, im Geſetze nicht ausdrädlih enthaltenen 
Fälle anzumenden ſeyn, fo lange nicht andere ftärfere Gründe 
_ al z. B. eine gegentheilige Erklärung des Erblafferd oder 
ein pofitives Geſetz — eine Abweichung davon nothwendig mas 
hen. Eine folhe Abweihung muß insbefondere dann Statt 
finden, wenn- außer den Miterben noch eine oder mehrere an: 
dere Perfonen ohne Zumeffung eines beftunmten Antheils in 
der Gubftitution berufen find, z. B. wenn der Erblaffer in 
unferem obigen Falle fo verordnet hätte: Die Miterben follen 
ſich wechfelfeitig und mit ihnen zugleich der D fubftiturt ſeyn. 
Denn würde man in einem folhen Kalle auch die gegebene 
Negel anwenden wollen, fo hätte man durchaus feine Norm, 
zu beftimmen, wie viel dem unbeftimmt berufenen Subſtituten 
D zuzutheilen wäre. Man ift daher genöchigt, anzunehmen, 
daß der Wille des Erblaffers bey einer folhen Anordnung nicht 
darauf gerichtet war, die fubftitwirten Miterben in der Sub— 
flirution nad demfelben Verbältniffe, wie in ihrer directen 
Erbeseinfegung, bey der Iheilung zu behandeln; fondern man 
muß vielmehr vorausfegen, daß nah dem Zinne des Erblaffers 
die Bubititution eine felbfiftändige zweyte Erbesenfeßung auf 
den erledigten Erbtheil fey, die mit ter erften directen Erbes: 
einfeßung nichts weiter gemein bat, als daß in ihr diefelben 
Perfonen, jedoch zugleich mit einem oder mebreren anderen 
Berufenen, wieder als Erben vorkommen, welde ſchon in der 
eriten erfcheinen. Und fo muß man dann weiter fchließen, daß, 
da in dieſer zweyten felbftiitändigen Erbedeinfegung den Beru— 
fenen Eeine beftimmten Theile vom Erblaffer angewiefen wors 
den find, es feinem Willen gemäß fey, fie Alle gleich zu behan⸗ 
dein, folglihd von dem erledigten Theile allen Subſtituten 
gleihe Portionen zufommen zu laffen. Darum verordnet denn 
auch der zweyte Satz des $. 607 in ſolchen Fällen eine gleiche 
Vertheilung des erledigten Erbtheils unter alle Nachberus 
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fenen, alſo ſowohl unter die ſubſtituirten Miterben, als auch 
unter die in der Subſtitution neu Berufenen, und laßt ſonach 
die Nüdfiht auf das Verhältniß der in der erften Erbeseins 
ſetzung den fubftituirten Miterben zugedachten Portionen gänz- 
lich unberückſichtiget. Dem zu Folge ift die in der erwähnten 
Stelle des S. 607 enthaltene Anordnung nur eine nothwens 
dige Ausnahme von der fonft geltenden. natürlihen und zum 
Theile auch pofitiv anerkannten Negel, melde eben darum 
nicht auf andere verſchiedene Fälle angewendet werben darf. 

Ganz anders verhält fi die Sache in dem uns vorliegen= 
den Falle. Hier find die Miterben wechfelfeitig ſubſtituirt, und 
zugleich ift noch ein Auswärtiger auf einen beftimmten 
Theil in der Subſtitution berufen. Hier läßt fih ohne alle 
Schwierigfeit der dem Auswärtigen beftimmte Antheil ausſchei— 
den, und dann das Uebrige nad Verhältniß der Erb: Portios 
nen unter die fubftituirten Miterben vertbeilen. Aus der Na— 
tur des Falles ift man alfo bier nicht genöthigt, von der oben 
aufgeftellten, aus dem vermutbeten Willen des Erblaffers bers 
geleiteten, und vom Befege wenigftens für ben Fall der reinen 
wechfelfeitigen Subſtitution aud pofitiv als Vermuthung auf: 
geftellten allgemeinen Regel abzumeihen. Dan wird daher 
dem Beifte des Geſetzes und dem wahrſcheinlichen Willen, des 
Erblaffers vollfommen gemäß handeln, wenn man in einem 
folhen alle nad Ausfcheidung des für den oder die Auswärs 
tigen beftimmten Theiles das Uebrige unter die fubftituirten 
Miterben nah Maß ihrer Erbtheife vertheilt. Eine Verthei— 
lung diefes Betrages nah gleichen Portionen ohne Ruckſicht 
auf das Verhaͤltniß der den einzelnen Miterben zugewiefenen 
Erbtheile hätte nicht nur Eeinen zureihenden Grund für fich, 
fondern es wäre der zu vermutbende Wille des Erblaffers fogar 
dagegen. Wenn demnad in dem gegebenen Falle die Erbfhaft 
aus 24,000 Gulden beftände, fo müßten von dem erledigten 
Erbtheile des B, im Betrage von 6000 Gulden, zuerft 1000 
Bulden dem Subſtituten D, als das ihm angewiefene Sechſtel 
der erledigten Portion, zugewiefen werden; die noch übrigen 
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5000 Gulden müßten im Verhältniffe wie 5:1 getbeilt, alfo 
aus ihnen ſechs gleihe Theile gemacht werden, wovon fünf 
dem A und einer dem C zujutbeilen wären. Der A befame 
alſo als Subftirur von dem Vetrage von 5000 Gulden die 
Summe von 4166”, Gulden, C hingegen 833Y, Gulden. 
Nah der entgegengefeßten Anficht befime A ſowohl als C, 
von den auf fie fallenden 5000 Gulden, jeder 2500 Gulden. 

5.) Aus den bisher entwickelten Grundfägen laffen fid 
au andere mehr oder weniger ähnliche Bälle, die bey folchen 
Bubftitutionen vorfemmen Eönnen, ohne Schwierigkeit ent- 
fheiden. So kann es z. B. gefheben, daß der Erblaffer die 
Miterben und zugleich noch mehrere andere Perfonen ſubſti— 
tuirt, von welchen leßteren er einigen beftimmte Theile anmei« 
fet, die übrigen aber unbeftimmt beruft, z. ®. wenn er in 
unferem beiprochenen Falle angeordnet hätte, daß nebft den 
Miterben noch D und E fubftituirt feyn follen, und auch dem 
F ein Seditel von jeder allenfalls erledigten Erb: Portion zus 
fallen ſolle. In eınem Falle diefer Art müßte nad den ent« 
wickelten Orundfägen zuerft dem F ein Sechftel der erledigten 
Portion zugewiefen werden; das Uebrige wäre zwifchen den 
Miterben und den ohne Beſtimmung eines Theiles berufenen 
Subftituten D und E in Felge der Vorſchrift des zweyten 
Satzes des $. 607 gleich zu vertheilen. Es würde alfo in Ans 
wendung auf unferen Ball von den erledigten 6000 Bulden, F 
1000 Gulden bekommen; die übrigen 5000 Gulden wären in 
vier gleiche Theile zu theilen, von denen die beyden fubftituire 
ten Miterben fowohl, ald audy die zwey noch in der Subflis 
tution berufenen D und E jeder einen im Betrage von 1250 
Gulden anzufprechen hätten. 

6.) Kämen bey Legaten ähnliche Subftitutions: Fälle vor, 
fo müßten zu Folge des $, 652 ganz biefelben Grundfäge ber 
obadhtet werden. 

7.) Zum Schluffe diefer Bemerkungen dürfte es, jus 
mahl für den nad wiffenfchaftlicher Bildung ftrebenden Juriften, 
nit unintereffant feyn, noch einen vergleichenden Blick auf die 
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römifche Sefeßgebung zu werfen, und zu fehen, inwieferne diefe 
„ mit der unfrigen in Betreff des befprochenen Gegenftandes über: 
einftimmt, oder von ihr abweicht. Wir wollen diefed in Kürze 
thun. — Rücfihtlih der reinen wecdfeitigen Subſtitution 
finden wir in den Pandecten !) folgende Stelle aus Ulpian: 
„Si plures sunt instituti ex diversis partibus, et omnes 
invicem substituti: plerumque credendum, ex iisdem 
partibus substitutos, ex quibus instituti 
sunt, ut si forte unus ex uncia, secundus ex octo, ter- 
tius ex quadrante sit institutus, repudiante tertio, in no- 
vem partes dividatur quadrans: feratque octo partes, qui 
ex besse institutus fuerat; unam partem, qui ex uncia 
seriptus est: nisi forte alia mens fuerit testatoris, quod 
vix eredendum est, nisi evidenter fuerit expressum.” Es 
gilt alfo in diefer Beziehung nah römifhem Rechte ganz dase 
felbe, was unfer Geſetzbuch im erſten Satze des $. 607 feft: 
fest, und was auch ſchon früher im galizifhen bürgerlichen 
Geſetzbuche ($. 404, II. Thl.) auf gleiche Weife beftimmt war. 
Schon die Römer fanden es natürlich, anzunehmen, daß der 
Erblaffer in Ermanglung einer entgegen ftehenden Erklärung 
in einem ſolchen alle die Theilung des in Folge der Sub: 
fliturion den Miterben angefallenen Vermögens nad dem 
Verhältniſſe der diefen Erben zugewiefenen Erbiheile gemadht 
wijfen wolle. __Etwas abweichend aber von unferem Rechte 
find die Beftimmungen der römifhen Gefege rückſichtlich des 
Balles, wenn außer den Miterben nod Jemand Anderer in 
der Subftitution berufen ift. Wir Iefen über diefen Fall in 
den Pandecten *) nachftehende Stelle aus Julian: „Qui 
complures heredes ex disparibus partibus instituerat, et 
in his Attium: si Attius non adierit, ceteros ex iisdem 
partibus, quibus instituerat, heredes ei substituerat: deinde 


1) Fr. 24. D. XXVIIT. tit. 6, de vulgari et pupillari substi- 
tutione. Xergl. Fr, 41, $. 4, D, eodem, 
2) Fr, 32, D. eodem, 
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si Attius non adiisset, Titium coheredem eis, qui substi- 
tuti sunt, adjeeit: quaesitum est, quam partem is, et 
quam ceteri habituri essent? Respondi, Titium viri- 
lem, ceteros hereditarias: veluti si tres fuissent, 
Titium partem quartam Attianae partis habiturum, reli- 
quarum partium hereditarias partes, ex quibus instituti . 
erant, reliquos habituros esse. Quod si non solum Ti- 
tium, sed etiam alios adjeeisset heredes, hos quidem vi- 
riles partes habituros: veluti si tres (utputa) coheredes 
fuissent substituti, extranei duo adjecti, hos quintas par- 
tes Attianae partis, reliquos autem coheredes hereditarias 
partes habituros esse.” — Die römifhe Gefeßgebung hält 
alfo in ihrer firenger Conſequenz den Grundfaß der gleichen 
Behandlung der Miterben in der Bubftitution wie in der direc- 
ten Erbseinfegung auch in allen Fällen der gemiſchten Sub— 
ſtitution dadurch aufrecht, daß fie für den Fall, wo den außer 
den Miterben in der Subftitution Berufenen Eeine beftimmten 
Theile vom Erblaffer zugewiefen worden find, ihnen Viril— 
Portionen zuzutheilen befiehlt, und dann das Uebrige den fubs 
ftituirten Erben nah Verbältniß ihrer Erb:Portionen zuweis 
fet. Die angeführte Stelle fpricht freylich zunaͤchſt nur von 
dem alle, wo der Erblaffer felbft ausdrüdtiih die Miterben 
fo ſubſtituirt hat, daß fie in den allenfalld erledigten Erbtheil 
nah Maß ıhrer Erb: Portionen fuccediren follen, und nod 
einen oder mehrere Andere mit in der Qubftitutton ohne Bes 
flimmung eines Iheiles berufen bat !). Allein, daß dasfelbe nach 


1) Es drängt ſich hier die Frage auf, was in einem folchen Falle 
nch unferen Gefegen Redytens wäre ? Um bie Sache beutlih zu 
machen, wollen wir zuoörberft ein Beyfpiel fegen, Nehmen wir 
an, ein. Erblaffer habe folgende Anordnung getroffen: A, B und C 
follen meine Erben feyn, und zwar foll A Ya, B Yı2. C Yı2 
meines Nachlaſſes befommenz follte einer von ihnen wegfallen, fo 
fol die erledigte Portion den beyden übrigen nah Maß ihrer 
Erbtheile und dem D zufallen. Hier haben wir nun einen Fall 
ber befprochenen Art, wo die Miterben vom Erblaffer ausdrücklich 
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roͤmiſchem Rechte auch dann gelten würde, wenn der Erblaſſer 
die Miterben ſchlechtweg ohne nähere Beſtimmung, wie fie in 
die erledigte Portion fuccediren follen, zugleich mit einem oder 


nach Maß ihrer Erb: Portionen fubftituirt find, und noch Jemand 
ohne beftimmten Theil mit in der Subftitution berufen if. Daß 
nun, falld wirklich einer von ben eingefegten Erben megfiele, die 
obige Entſcheidung des römifchen Rechtes über diefen Fall bey uns 
nicht angewendet werden kann, ift Elar, dba es dazu an einem Ans 
Faltöpunfte in unferen Gefegen gebricht. Eben fo Elar ift, daß ber 
Kal auch nit nach dem zweyten Sage des $. 607 d. 6.8.8, 
entfchieden werben kann. Denn biefer fest offenbar voraus, daß 
die Miterben ohne nähere Beflimmung, wie fie in ben erledigten 
Theil fuccediren follen, fubftituirt worben find. Man würde auf 
eine ſehr auffallende Weife gegen ben deutlich erklärten Willen des 
Erblaffers handeln, wenn man in einem folden Falle troß der 
Anordnung des Erblaffers bey ber Vertheilung eines erledigten 
Erbtheiles unter die Subftituten auf das Verhältniß der den Mite 
erben in der birecten Erbseinjegung zugedachten Erb » Portionen 
gar feine Rücfiht nehmen, und bie Bertheilung ſchlechtweg und 
eigenmädjtig nach dem zweyten Sage des ſ. 607 nadı gleichen Pors 
tionen maden wollte. _ Die Norm zur gefeglichen Entſcheidung 
des angefuhrten Falles liegt in ben 99. 557 und 558. Gegen wir, 
es falle der C weg; fo follen nun nach der Erflärung des Erblaſſers 
A, B und D ben erledigten Theil befommen, und zwar fo, daß 
auf den A fieben, auf den B drey Theile fallen, und noch dem D 
ein vom Erblaffer unbeftimmrer Antheil zugewendet werde. Weifet 
man aber von bem ganzen Betrage dem Einen fieben, dem Ans 
dern drey gleiche heile zu, fo ift der Betrag bereits erjchöpft, 
und es bleibt für den unbeſtimmt Berufenen nichts mehr übrig. 
Für einen folden Ball verordnet nun der $. 558, daß für ben 
unbeſtimmt eingefegten Erben von fämmtlichen beftimmten Theilen 
fo viel abgezogen werde, daß er einen gleichen Theil mit Demjes 
nigen erhalte, ber vom Erblaffer am geringften bedacht worden 
it. D foll alfo fo viel erhalten als B, und es ift demnach im 
Sinne bes Gefeges eben fo viel, als ob der Erblaffer angeordnet 
hätte, daß von dem erledigten Theile bes C, dem A fieben, bem 
B aber fo wie dem D jedem brey Theile zufallen follen. Man 
wird daher den erledigten Theil in breyzehn gleihe Portionen 
theilen, und hiervon fieben bem A, drey dem B und brey bem 
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mehreren Andern fubftituiren würde, geht aus obiger ©telle 
des Ulpian hervor, gemäß welder in Ermanglung einer entges 
gen ftebenden Verfügung des Erblafferd immer angenommen 
werben muß, daß nad dem Willen des Erblaffers die ſubſti⸗ 
tuirten Miterben den ihnen angefallenen erledigten Erbtheil 
nad) Verhaͤltniß ihrer Erb: Portionen unter fi theilen-follen 1). 
In Folge norhwendiger Confequenz muß ferner auch zugegeben 
werden, daß berfelbe Grundfag in Anwendung fäme, wenn 
der Erblaffer die Miterben fubftituirt und noch jemand Andern 
mit Zumeifung eines beftimmten Theiles in die Qubftitution 
aufgenommen bätte, nur mit dem an fich Elaren Unterſchiede, 
daß der Auswärtige nicht eine Viril- Portion des erledigten Thei— 
les erhielte, wie im alle, wenn er ohne Beſtimmung eines 
Theiles berufen worden wäre, ſondern gerade fo viel, als ihm 
der Erblaffer beftimmt hat; das Uebrige fiele auf die fubfti- 
tuirten Miterben nah Maß ihrer Erbtheile, 

Vergleiht man nun das römifche mit unferem Nechte in 
Betreff der gemifchten Subftitution von Miterben und Aus: 
märtigen, fo ergibt fich folgendes Refultat: Nach beyden Ger 
feßgebungen gilt dasfelbe, wenn nebit den Miterben noch je: 
mand Anderer mit Zumweifung eines beftimmten Antheils in der 
Subftitution berufen ift. Denn nad) beyden Geſetzgebungen muß 
in einem folhen Falle nad) Ausfcheidung des für den Auswaͤr⸗ 
tigen beftimmten Theiles das, was erübriget, unter die fubs 
flituirten Miterben nad Verhaͤltniß ihrer Erbportionen vers 
tbeilt werden. Gie unterſcheiden fih aber in dem Ball, wenn dem 
nebft den Miterben in der Subftitution Berufenen kein beftimm« 
ter Theil vom Erblaffer zugedacht worden ift. Denn während hier 


C zumeifen müffen. Beftänden 3. B. bie erlebigten Yı, in einem 
Betrage von 2600 Gulden, fo fielen hiervon dem A 1400, dem 
B aber und bem D jebem 600 Gulden zu. 


1) ©. Haimberger: Reined vömifches Privatrecht, Theil IIL, 
$. 339, | 


180 dauptblatt. 


nach $.607 unferes Geſetzbuches die erledigte Erb-Portion allen 
Bubjtituten zu gleichen Theilen zufälle, weiſet das römifche 
Recht dem Auswärtigen eine Viril-Portion an, und verord⸗ 
net, daß der nach Abzug derfelben übrig bleibende Theil nad 
dem allgemeinen Grundfate unter die Miterben nah Maß 
ihrer Erb: Portionen vertheilt werde. Dem römifchen Rechte 
ift alfo die befondere Bellimmung des zweyten Satzes des 
$. 607 unferes bürgerlichen Geſetzbuches fremd. 








XU. 


Ueber Gefammt: oder Simultan: Hypotheken nad) 
den Principien der öfterr. Hypotheken-Geſetzgebung. 
vom 


Herrn Franz 3. Kopezky, 
Cidil-Juſtizrathe des Wiener Magiftrates. 








Ginleitung. 


Geſammt⸗ oder Simultan⸗Hypotheken find auch in Oeſter⸗ 
reich feit den aͤlteſten Zeiten üblich gewefen, und insbeſondere 
in neueren Zeiten durch die nach den Grundfägen der Staats: 

Deconomie mehr begünftigte Iheilung des Grundeigenthumes 
vervielfältigt worden. Die rechtlichen Wirkungen folder Ge: 
ſammt⸗Hypotheken erfcheinen im Leben nur zu oft im Gonflicte 
mit den wohlerworbenen Nechten dritter Perfonen, die daraus 
entjpringenden Nechtsverhäftniffe find oft fo geitaltet und ver: 
worren, daß die Ausmittlung derfelben, und die Entſcheidun— 
gen der Gerichte hierüber um fo ſchwieriger werden, je weniger 
wir in ben Civil-Gefegen, in der Tabular= und Concurs » Orbds 
nung darauf bezügliche Vorſchriften aufzufinden vermögen. 
Man könnte freylich glauben, daß es zur Befeitigung der Col⸗ 
lifionen und Verwicklungen, insbefondere zur Verwahrung 
der Rechte poftlocirter Gläubiger, zweckmaͤßiger wäre, die Ge⸗ 
ſammt⸗Hypotheken ganz abzuftellen, oder doch ihrer Entitehung 
und Vervielfältigung dadurch hemmend entgegen zu wirken, daß 
man eine Forderung, welche durch mehrere Immobilien ver⸗ 

IV, Heft 1836, 1.180. 14 
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ſichert werden fol, der Summe nad getheilt, auf dieſe Ims 
mobilien nad) Verhältniß ihres Werthes eintragen Iaffe, daher 
bie Betdeiligten vorläufig auf eine Abfonderung, oder Vertheir 
fung ber Hypotheken verweife, oder bey einem darüber entſte⸗ 
benden Streite die Enticheidung den Gerichten übertrage. Auch 
v. Gönner!) bat diefe Frage: ob es nicht räthfich fey, foldhe 
Hypotheken ganz zu verbiethen, und darauf zu befteben, daß 
eine Forderung nur auf Ein Immobile eingetragen, daber, 
wenn fie durch basfelbe nicht fichergeftellt werden Eönnte, der 
Summe nad) getheilt, und unter den mehreren zur Sicherheit 
angewiefenen Immobilien auf jedes nur mit dem darauf haf— 
tenden} Theil der Forderung eingetragen werde? einer gründs 
lihen Erörterung unterjogen; er bat gezeigt, welde Schwies 
rigfeiten dadurch entftehben würden, welche Anftände die Ver: 
einigung ber Gläubiger und Schuldner über jene Theilung 
der Hypotheken hervorbringen würde, befonders da man im 
gemeinen Leben, und im gewöhnliden Verkehr den Erebit, 
welchen ein VBefiger mehrerer Immobilien verdient, weniger 
nad dem Werthe eines einzelnen Stüdes, als nad) dem Wer: 
the, den die Jmmobilien insgefammt haben, bemißt, in der 
fihern Erwartung, daß dasjenige, was vielleicht am Werthe 
des Einen abgeht, dur den höheren Werth des Andern er- 
fegt wird, daß der Gläubiger nicht ſchuldig ift, für ein im 
Ganzen gegebenes Darlehen Abfchlagszahlungen anzunehmen, 
baber ihm das Geſetz auch nicht die Verbindlichkeit auflegen 
Fann, fein ungetheiltes Darlehen in getheilte Hypotheken zu 
verwandeln, daß felbft nad) der Nechtstheorie, nach dem Axiom: 
„hypotheca est tota in toto et tota in qualibet parte” wid): 
tige Gründe entgegenftehen, daß alfo die Gefeßgebung dem 
Eredite, und Verkehr Eeinen unnatürlihen Zwang auflegen 
folle. Meines Erachtens Fönnte auch ein derley verbietbendes 





. 4) Gommentar über das Hypotheken-Geſetz für das Königreich Bayern, 
1823, 4. 80. ©. 172 u. f. w. 
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Geſetz bey ſolchen Rechtöverhältniffen, wo ſchon nad der 
Natur des Gefchäftes, Gefammt- Hypotheken entftehen, 3. ©. 
bey Gorrealitäten, Erbfchaftstheilungen, gar nicht in Anwen— 
dung gebracht werben, ohne diefe Nechtsverhäftniffe felbft auf⸗ 
zubeben, obſchon ich der Ueberzeugung bin, baß bey den im 
Sntereffe der Grundbefiger vorzunehmenden Theilungen bes 
Grundvermögens, oder bey Gemeinheitstheilungen durch ein 
conciliatorifches Mitwirken der Behörden __ deren Einſchreiten 
bierbey theils wegen des vorldufigen Confenfes, theild wegen des 
Ausmaßes und der Regulirung der Theilung nach den Gefegen 
erforderlich iſt — der Entftehbung der Geſammt Hypotheken zur 
Befeitigung nachtheiliger Collifionen vorgebeugt werden Eönnte, 
befonders wenn die Grundbefiger auf die Folgen derfelben, auf 
bie dadurch veranlaßte Befhränfung ihres Realcredites wegen 
ber für nachfolgende Gläubiger zu beforgenden Verlufte aufmerf: 
fam gemacht würden. Auch die bayerifche Gefeßgebung hat im 
Einführungsgefeße ber neuen Hypotheken: Verordnung v. 3.1822 

den Hypothefenämtern aufgetragen, dahin zu fireben, daß die 
auf mehrere Immobilien zugleich mit ungetheilter Summe 
eingetragenen Hypotheken möglichft befeitigt werden. Es uns 
terliegt Eeinem Zweifel, daß man bey näherer Kenntniß der 
Berwicklungen und der Nachtheile, die aus Gefammt» Hypo> 
tbefen nur zu leicht entfteben, bey der freymilligen Conftituie 
rung bderfelben behutfamer zu Werke geben, und fibh nicht 
ohne Noth dazu berbeylaffen werde. Defwegen dürfte eine ums» 
ftändliche Erörterung der Weſenheit, und der rechtlichen Wirs 
kung der Sefammt: Hypotheken, fo wie der eintretenden Nedtss 
verbältniffe nicht unwichtig feyn. Ich hielt mich dabey, fo viel 
möglih, ftreng an die Principien der dfterreichifhen Hypo: 
thefen : Sefeßgebung mit Ruͤckſicht auf die in Praxi gemachten 
Beobachtungen und Erfahrungen. Weniges ift hierüber in 
den Geſetzgebungen anderer Staaten zu finden, und noch dürfe 
tiger ift meines Wiffens die Literatur in diefem Zweige bes 
Hypothekenweſens. Daß [mehrere Pfandftüce' für eine For— 
derung gegeben werben Eonnten, war wohl auch fchon den Nö» 

14 * 
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mern befannt 1). Allein die römifchen Grundfäge und Lehren 
vom General» und Special: Pfandrecdhte laſſen fi) da nicht an- 
wenden, wo es ſich un ein eigenes, den Römern noch ganz 
unbekanntes, vaterländifches Inſtitut handelt, wie das ger 
genwärtig beftehende Hypothekenweſen, nah den Principien 
der Specialität und Publicität, welches nur deutſchen Ur: 
fprunges ift, Sehr richtig bemerkt der hochverehrte deutfche 
Nechtögelehrte Mittermayer?): Am meiften fchadet einer 
freyen, und confequent einen Orundfag durchführenden Ent: 
wicklung der Hypotheken-Geſetzgebung die Angewöhnung un: 
ferer Zuriften, alle Rechtsverhaͤltniſſe nur nach den römifchen 
Begriffen aufzufaffen. Vertraut von der erften Zeit des Rechts. 
ftubiums an mit den Privat: Hypotßefen, mit den ſtillſchwei— 
genden, und General: Hypotheken, nicht felten das Studium 
des germaniſchen Rechts vernachläßigend, verfennen fie das 
wahre Wefen der germanifhen Rechtselemente, und Eönnen 
fih da, wo aud) eine neue Nechtseinrichtung getroffen werden 
ſoll, von den römifchen Begriffen nicht losmachen, daher auch 
mehr oder minder in den neueften Hypotheken-Geſetzgebungen 
die Conſequenz dur das Hereinziehen der römiſchen Beſtim— 
mungen über Hypotheken gelitten hat. 


$. 1. 
Begriff und wefentliche Merkmahle einer 
Geſammt-Hypothek. 
Geſammt-Hypotheken ſind ſolche, welche für cine 
und dieſelbe ungetheilte Forderung auf zwey oder mehreren 
Immobilien in den öffentlichen Büchern eingetragen erſcheinen. 
3.8. ich befige zwey Käufer, oder ein Haus, ein Grundſtück, 
und einen Wald abgefondert, das ift, ich bin um jedes diefer 


2) L.49, ff. de pignoribus et hypothecis, De pluribus rebus 
pignoratis, Qui pignori plures res accepit, non cogitur unam 
liberare, nisi accepto universo (hoc est sorte et usuris) 
quantum debetur, 

2) Archiv für die civiliftifche Draris, XVII. Bd., 2. Hft. 1835, ©. 150, 
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Smmobilien befonders vergewährt, und berechtige meinen Glaͤu⸗ 
biger, daß er das mir zugezählte Darlehen pr. 1000 fl. unge⸗ 
theilt auf meine beyden Käufer, oder auf mein Haus, Grunde 
ſtück und Wald zugleich mit der ganzen Summe pr. 1000 fl. 
im Öffentlihen Buche eintragen lajfen könne, fo erwirbt er 
durch die erfolgte Eintragung eine Geſammt-Hypothek derge— 
ftalt, daß ihm jedes ber beyden Häufer, und eben fo im zweyten 
Falle das Haus, das Grundſtück, und der Wald befonders 
für die ganze Summe pr. 1000 fl. verhypothecirt find, fo daß 
er feine vollftändige Befriedigung entweder aus einem diefer 
Immobilien, oder aus allen zugleich zu verlangen berechtiget 
if. Würde diefes Darlehen pr. 1000 fl. auf dieſe verfchiede- 
nen Immobilien in abgetheilten Beträgen z. B. auf jedes ber 
beyden Häufer ein Betrag pr. 500 fl., oder auf das Haus ein 
Betrag pr. 500 fl., auf das Grundſtück 200 fl. und auf den 
Wald 300 fl. eingetragen werden, fo bat der Gläubiger bey 
jedem diefer Dbjecte nur eine fpecielle, alfo Feine Geſammt— 
Hypothek erworben, jedes diefer Immobilien bafter nur für 
den Iheilbetrag. 
$. 2. | 
Sımultaneität. 

So mie überhaupt nach unfern Gefegen eine Hypothek 
nur durch die Eintragung in die Öffentlihen Bücher erworben 
wird, fo Eann auch eine Geſammt-Hypothek nur durch 
biefe Eintragung und zwar bey jedem einzelnen Immo— 
bife befonders, rechtlih begründet werden 1). Doch ift eg zu 
einer ©. 9. nicht wefentlich, daß die Eintragung zu gleicher 
Zeit bey den verfchiedenen Immobilien geſchehe; es ift nicht: 
nothwendig, daß der Glaͤubiger in dem vorher angeführten 
Beyſpiele feine Forderung zu einer und! derfelben Zeit auf 





!) Die vollftändige Kenntniß der Art und Weife, wie nach unfern 
Gefegen, nach ben Landtafels und Grundbuch&Verorbnungen das 
Pfandredt auf unbeweglihe Sachen erworben 'und aufgehoben 
wird, muß ich hier nothwendig vorausſetzen. 
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‘ 
beyde Haͤuſer eintragen Iaffe. Diefes kann zu verfchiedenen Zeie 
ten gefcheben, fo wie auch die tägliche Erfahrung lehret, daß 
Gläubiger von ihrem Hypotheken-Rechte oft nur nah Erfors 
derniß Gebrauch machen, fi einftweilen mir einer Hypothek 
zufrieden ftellen, und erft bey eintretender oder zu beforgender 
Befahr eines Verluſtes der Forderung, bey Verminderung 
des Werthes der verpfändeten Nealitdät auch bie Eintragung 
der andern Hypothek, daher beyde zu verfchiedenen Zeiten bes 
gebren, und zu begehren berechtiget find, da es von ihrer Will- 
Für abhängt, von ihrem Rechte Gebrauch zu machen, oder nicht. 
Das aber gehört zur Wefenheit einer Gefammt = Hypothek, daß 
die einzelnen Hypotheken wegen einer und berfelben Forde— 
rung damahls, wenn die ©. H. ihre rechtliche Wirkung haben 
fol, bey allen verhafteten Immobilien zugleih (simultane), 
alfo zur nämlichen Zeit eingetragen erfgeinen. 
8.3: 
Specialität. 

Nah dem Princip der Specialität unferer Hppothefene 
Gefeßgebung muß eine völlig beitimmte einzelne (fpecielle) uns 
bewegliche im Befig fchon vorhandene Sache zur Hypothek bes 
ſtellt werden, auch muß die Eintragung in das Öffentliche Bud 
klar und genau zeigen, welche $mmobilien für eine Forderung, 
und welche Forderungen auf einem Smmobile haften; woraus 
dann folgt, daß Gefammt + Hypotheken immer nur ©pecial- 
Hypotheken bleiben, daß fie fih nur auf jene Immobilien erftre- 
Een, worauf fie, und zwar bey jedem befonders (fpeciell) ein- 
getragen find; fie haben auch nur bey jedem einzelnen Smmobile 
einen eigenen, nämlich jenen Rang, welder ihnen nad) der 
Zeit der gefchehenen Eintragung (secundum prioritatem tem- 
poris) zufteht. 

$. 4. 
Unterfhied zwiſchen Öefammt- und General 
Hypotheken. 

Eine Gefammt-Hypothef unterſcheidet ſich ſchon nach ihrem 

Begriff von einer Öeneral:Hypothef, das ift, wenn alle, und 
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verſchiedene Immobilien ohne Benennung und Bezeichnung 
derſelben zum Unterpfand beſtellt werden, z. B. wenn es in 
einer Schuldurkunde heißt: ich verpfaͤnde dem A für das Darlehen 
pr. 1000 fl. meine Häufer und Grundftüde, meine Herrfchafts- 
güter in Böhmen, oder all mein gegenwärtiges und Eünftie 
ges Vermögen, oder all mein Hab und Gut. Solche Ges 
neral: Hypotheken find nach unferem Syſtem, und nach dem Prin- 
eip der Specialität nicht geftattet, daher ohne alle rechtliche 
Wirkung. ©. 9. find, wie v. Gönner bemerkt, als eine Viel« 
beit oder Mehrheit einzelner Sachen, wenn fie auch in einem 
Rechtsgefchäfte zufammen genommen wurden, zu betrachten (res 
plures conjunetim sumtae). Sollten daher auch die einzelnen 
Immobilien, auf deren jedem befonders eine und diefelbe For— 
derung eingetragen wird, das ganze Smmobilar: Vermögen eines 
Schuldners ausmachen, fo ift diefes bloß zufällig, alfo Feine 
Seneral= Hypothek im juriftifhen Sinne, weil fie fih auf ein 
Smmobile, weldes der Schuldner in der Folge erwirbt, doch 
nicht erftrecket. 


$. 5. 


Entftebung einer Befammt: Sypothef, dur 
Zheilung bes Örundvermögen®. 


Eine der gewöhnlichen, und im Leben häufig vorfommenden 
Entftehungsarten der ©. 9. ift die Theilung des Grundvermde 
gens, nämlich eine phyſiſche Theilung, Abfonderung, Zertrüms 
merung ober Zerſtücklung der Immobilien oder einzelner dazu ges 
höriger Beflandtheile (Pertinenzftüde). So kann ein Haus, ein 
Grundſtück in zwey, oder mehrere für fich abgefondert beftehende 
Theile, oder ed Eönnen bey einem Landgute ein oder das an— 
dere bisher dazu gehörige Wirthfchaftsgebäude, oder bey einer 
Herrſchaft, Waldungen, Wiefen, Teiche, Grundſtücke, welche 
als ganze Guͤtercomplexe anzufeben find, getrennt, oder an vers 
fhiedene Perfonen eigenthümlich übertragen werben, dergeftalt, 
daß fie nunmehr als verfchiedene, für fich beftehende Immobilien 
ericheinen, und als ſolche auch in den Öffentlichen Büchern bey 
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dem Hauptgute abgefchrieben, und auf eigenen Folien einge 
tragen werden müffen. Haften nun auf einem folden abge 
tbeilten Immobile Schulden, fo entftehen dadurch Gefammt- 
Hypotheken, weil die auf dem ganzen Immobile eingetragenen 
Forderungen auch bey den einzelnen Theilen desſelben ganz 
und ungetheilt verbleiben, und deßwegen im öffentlihen Bude 
bey jedem abgetheilten Immobile unter den Laften eingetragen 
werden müffen. Wird z.B. das Haus. 3, auf welchem 1000 fl. 
haften, in zwey für fich beſtehende Häufer Nr. 3 und 4 abr 
getheilt, und in dem Grundbuche für das letztere eine eigene 
Rubrik eröffnet, dasfelbe als ein für fich beftehbendes Immo» 
bile eingetragen, fo müffen auch die auf dem Haufe Nr. 3 haf— 
tenden 1000 fl. darauf übertragen werden, fo daß nun diefe 
1000 fl. simultane auf beyden Hdufern Nr. 3 und 4 vorkoms 
men und fomit eine Geſammt-Hypothek entfteht. Nur muß 
eine ſolche Theilung phyſiſch geſchehen, denn eine ideale, fub: 
jective Iheilung eines Immobile bringt an den darauf baftens 
den Hypotheken feine Veränderung hervor. Wenn z. B. der 
Eigenthümer eines Haufes die Hälfte desfelben einem Dritten 
verkauft, oder wenn nad dem Tode des Eigenthümers das 
Haus feinen drey Erben eingeantwortet wird, und nunmehr 
drey Eigenthümer, jeder zu einem Drittel des Haufes ein: 
ſchreiten, fo bleiben die darauf haftenden Hypotheken aud in 
dem Öffentlichen Buche unveränderr, Es entfteht in beyden 
Fällen eine Gemeinfchaft des Eigenthums, wornah Mehreren 
das Eigenthum ungetheilt zukommt ($. 825 des b. ©. B.), 
und jeder Theilnehmer volftändiger Eigenthümer feines ideas 
fen Antheiles ift ($. 829 ebd.). Jeder Mitgenoffe Eann zwar 
feinen (fubjectiven) Antheil veräußern, dadurch geht nur in 
der Perfon eines Mitgenoffen, nicht aber in einem (objec» 
tiven) Weftandtheile der gemeinfhaftlichen Sade eine Ver: 
änderung vor '). Daß aber auch bey einer Gemeinſchaft bes 





1) Die bloße Theilung was immer für eines gemeinfchaftlichen Gu⸗ 
tes Bann einem Dritten nicht zum Nachtheile gereichen; alle ihm 
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Eigenthumes ber Immobilien, oder bey einer fubjectiven Thei— 
lung ©. 9. entftehen Eönnen, unterliegt Feinem Zweifel; 
allein da liegt der Entftehungsgrund nicht im dem Acte der 
Theilung , fondern in dem freywilligen Uebereinfommen ber 
Intereffenten, in einem Wertrage, oder in dem Nechtsverhält« 
niß der Correalität. 
$. 6. 
| Bortfegung. 

Eine phnfifche Abtheilung Eann. jedoch von dem Eigenthl- 
mer nad unfern Gefeßen nicht willkürlich vorgenommen wers 
den. Die Beſchränkungen beruhen bey Immobilien auf dem 
Sande auf dem Unterthänigkeitsverbande zwifchen Grundherr— 
fchaften und Grundholden, auf der nad der Landes: Verfafs 
fung, und durch politifche Verordnungen eingeführten Untbeil- 
barkeit der Bauerngüter, und ber dazu geftifteten Haus: und 
SHausüberlandgründe, welche nicht getrennt, oder einzeln vers 
Fauft werden dürfen; bey Immobilien in Städten auf Local« 
Verbäleniffen, daher ſchon in Polizey-Rückſichten, wegen ber 
mit ſolchen Theilungen gewöhnlich verbundenen Bauführuns 
gen, wegen der neuen Ausmaß, Beftimmung der Gränzen 
u.f w. vorläufig der Confens der betreffenden politifhen Ber 
börde, und der Grundobrigfeit erwirft werden muß. Erft dann, 
wenn biefer Conſens beygebracht worden ift, Eann von Geite 
der Örundobrigfeit der Befigftand regulirt werden. Hier han— 
delt es fih jedoch um die privatrechtlichen Verhältniffe, insbes 
fondere um die Rechte der auf ſolchen abzutbeilenden Immo— 
bilien eingetragenen Hypotheken. In diefer Beziehung haben 
wir nun Eeine andere gefegliche Norm, als daß eine Theilung 
eines Immobile ohne Einwilligung der darauf eingetragenen 
Gläubiger nit vorgenommen werden dürfe ?). Deßwegen wird 


zuftebenden Pfands, Servituts- und andere dingliche Rechte wer: 
den nad, wie vor ber Theilung ausgeübt. ($. 847 d. b. G.) 

1) Landtafelpatent für Deftreich ob der Enns vom 10. Jänner 179, 
für Böhmen und Mähren vom 22. April 179%, Hofdeeret vom 
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auch von der politiſchen Behoͤrde der Conſens nicht eher e— 
theilt, bis nicht die Einwilligung der Glaͤubiger vorgelegt 
worden iſt. Willigen dieſe nicht ein, ſo kann eine phyſiſche 
Theilung nicht vorgenommen werden. Wie aber, wenn ein 
Glaͤubiger dieſe Einwilligung ohne allen Grund verweigert? 
Soll der Eigenthümer in einer für ihn vortheilhaften, oft 
aus oͤkonomiſchen Rückſichten nothwendigen Theilung feines 
Grundbeſitzes durch den Eigenſinn eines einzigen, und viel⸗ 
leicht des unbedeutendſten Glaͤubigers gehemmt werden koͤn⸗ 
nen? Wie leicht kann nicht eine ſolche Theilung ſelbſt im In— 
tereſſe der ſpaͤter eingetragenen Gläubiger liegen, welche ger 
rade dadurch für ihre Forderung eine beſſere Sicherheit erhal— 
ten. Eben dieſe Schwierigkeiten dürften bey einem Tauſche 
der Grundſtücke zur Berichtigung ſtreitiger Graͤnzen, oder bey 
Vereinigung mehrerer belafteten Grundftüde, ober bey ber 
Trennung oder Verwandlung grundherrlicher Abgaben, oder 
fruchtbringender Nealrechte, z. B. des Zehents, Weiderechtes, 
in beftimmte Geldleiftungen eintreten. Sollte die Einwillis 
gung eines renitirenden Gläubigerd nicht durch das Gericht 
auf Anrufen der Betheiligten fupplirt werden Eönnen?!) So 
Iange der Eategorifche Ausfpruch des Geſetzes befteht, daß eine 
Theilung des Grundvermögens ohne Einwilligung der Glaͤu—⸗ 
biger nicht vorgenommen werben darf, bleibt es bloß dem Ein« 
verftändniffe der Betheiligten überlaffen, wie fie den Oläus 
biger zur Loszaͤhlung eines getheilten, ober abgefondert vers 


3. April 1800, Nr. 449: Wenn bey der Landtafel Verbindliche 
keiten haften, fo fol eine Abfchreibung (wenn nämlich von einem 
ftändifchen Gute oder Gilte ein Theil einer Realität abgefchrieben 
werben foll), niemahls anders, als nad Vernehmung der Theil 
nehmer, und mit berfelben Einwilligung unternommen werben. 

1) Zweckmäßige Beftimmungen enthält das preußifche Landrecht, Thl. J., 
Zit.20, 55. 443 und 492, und die allgemeine Hypotheken » Orb: 
nung II. Zit. $. 91, fo wie das königl. bayriſche Hypothefengefeg 
vom 4. Sung 1822, 6. 37 _ 40, und v. Gönners Kommen: 
tar 1. Band ©. 361 u. ſ. f. 
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Pauften Smmobile von feiner ihm darauf zuſtehenden Hypothek 
bewegen, oder fonft für ihre Sicherheit Vorkehrung treffen. 
Erfolgt die Einwilligung der Gläubiger in die Theilung, ohne 
dafi wegen der Abfonderung der Hypotheken ein Einverftänds 
niß zu Stande kömmt, fo bat die Zabular: Behörde hiernach 
die Ab- und Zuſchreibung, die Eintragung des neuen Befißs 
titeld bey dem abgetheilten Smmobile, und die Eintragung 
ber baftenden Laften vorzunehmen. Werden nun die auf dem 
urfpränglihen ganzen Immobile haftenden Laften auch auf 
den abgefonderten Theil übertragen, und zwar ungetbeilt mit 
ganzer Summe, fo haben wir ©. 5.2). 





1) So wurde vor beyläufig drey Zahren in einer Vorftabt Wien's 
von einem Hauseigenthümer bie Abtheilung des bey feinem Haufe 
befindlichen Gartengrundes von 1100 [I] Klaftern in 9 Bauftellen 
angefucht. Auf dem Haufe und Gartengrunde, als einem Gutss 
Somplere, waren 12,000 fl. C. M. in vier Poften intabulirt. Diefe 
Abtheilung des Gartengrundes war für ben Eigentbümer vom 
überwiegend großen Vortheil, weil er den Verkauf ber Bauftellen 
beabfichtigte, und für dieſe wegen ber Rocalität, wegen ber bort 
eröffneten neuen Straße gute Preife erwarten Eonnte. Nun war 
bie Einwilligung ber Gläubiger auszumeifen. Eine Theilung ber 
Hypotheken auf 10 Immobilien, auf dem Haufe und 9 Bauftellen, 
Eonnte nicht füglich, und zwar um fo minder Statt finden, als 
darunter Pupillar« Gapitalien begriffen waren, und die neuerliche 
Erhebung bes Werthes, insbefondere aber eine Zerftüdlung der 
Gapitalien in fo viele Eleine Theile mit vielen ISnconvenienzen und 
Koften verbunden gewefen feyn würde, Um jedoch den Eigenthüs 
mer in feinem vortheilhaften Unternehmen nicht zu hemmen, wurbe 
mit den Gläubigern das Uebereinfommen getroffen, baß einftweis 
Ien fämmtliche Forderungen, wie fie beftanden, in ber nämlidyen 
Priorität ungetheilt auf dem Daufe, und auf den einzelnen 9 
Bauftellen haftend bleiben follen, und auf foldye Art würden aus 
4, nunmehr 40 Hypothelen, daher ©. 9. entftauden feyn. Doch 
ift unter Mitwirkung der Grunbobrigkeit das Aushülfsmittel ges 
troffen worben, daß einftweilen der Befigftand unverändert gelaffen, 
ungeachtet ber bereits phyfifch gejchehenen Abteilung des Gartens 
in die einzelnen Bauftellen,, diefe und das Haus, noch wie vors 


IR Sauptblark. 
$. 7. . 
Rechtliche Wirkung einer Befammt- Hypothek. 


Da eine Geſammt-Hypothek ein Inbegriff mehrerer Spe— 
“ cial: Hypotheken, und jede Hypothek das dingliche Recht ift, 
aus der verpfändeten Sache die Befriedigung zu begehren 
($. 447 d. b. G. B.), auch jede Hypothek als ein untheilbares 
Recht mit der ganzen Forderung auf jedem einzelnen verpfän- 
deten Immobile hafter, fo folgt hieraus, daß der Gläubiger 
ihon Kraft der auf jedem einzelnen Immobile erworbenen 
Special: Hppothek berechtiger fey, nah jeiner Wahl entwe- 
der aus allen Immobilien zugleich, oder nur aus einem, oder 
dem andern derfelben feine vollftändige Befriedigung zu be: 
gehren. In diefer Hinfiht hat allerdings eine Gefammt - Hy 
pothek große Aehnlichkeit mit der paſſiven Correalität, weil 
1.) fo wie bey diefer jeder Correus, fo auch bey jener jedes 
verbypothecirte Immobile auf das Ganze belangt werden Fann, 
und die Einrede der Theilung nicht Statt finder; weil 2.) 
durch die Einbringung der ganzen Forderung von einem Im— 
mobile die übrigen mitverhypothecirten Smmobilien in An: 
fehung des Gläubiger von jeder Haftung liberirt werden; 
weil endlich 3.) unter den dritten Beſitzern der mitverpflich- 


her, als ein Gut3: Gompler erhalten, und der Abtheilungs-Con—⸗ 
fens mit Bezug auf den genehmigten Abtheilungsplan darauf ein« 
verleibt wurde. Dadurch wurben bie allfeitigen Rechte verwahrt; 
denn die Gläubiger fonnten noch wie vorher bie gefammte Realis 
tät, das Haus und die 9 Bauftellen ohne Rüdficht auf die Thei— 
lung in die Erecution ziehen, und diefes mit größerem Bortheil, 
weil fie nun berechtigt geweſen wären, aud) bie einzelnen Baus 
fielen, bie einen größeren Werth hatten, ald der Gartengrund, 
zu verkaufen. Der Eigenthümer hatte den Vortheil, die Bau: 
ftellen nad) und nad zu beffern Preifen zu verkaufen, mit dem 
Erlöfe die dringenden Gläubiger zu befriedigen, und ſich mit 
den übrigen abzufinden, wodurch dann allmählig audy der Beſitz⸗ 
ftand mit den eingetrefenen Käufern ber Bauftellen vegulirt wer: 
den konnte, 
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teten Immobilien derjenige, welcher das Ganze, oder mehr 
. als feinen Untheil bezahlt hat, berechtiget ift, von den übri— 
gen den verhältnifmäßigen Erfaß zu verlangen. Gönner 
war der Erfte, welcher das Princip der Correalität bey Ge: 
fammt » Hypotheken asfgeftellt, und vorzüglich bey Unterſu— 
bung ded Rechtsverhaͤltniſſes unter dritten Befigern in An— 
wendung gebracht bat !). Er fagt: wenn mehrere in solidum 
wegen einer Sorderung haften, und belangt werden Eönnen, 
ſey e8 in ber Nechtsfphäre gleichgültig, ob jene Solidar— 
Haftung aus einem perfönliden, oder aus einem dinglichen 
Verhaͤltniſſe entfpringe, cb es auf Perfonen oder Sachen fich 
beziehe. Das Hypothekengeſetz habe bey Gefammt = Hypotber 
Een einen neuen Ball der Correalität hervorgebracht, und man 
Fönne diefe als Correalitas realis von der bisher befannten 
Correalitas personalis unterfheiden, jedoch fo, daß beyde 
nur Species der Correalität find, welche dasjenige, was von 
derfelben ald Genus gilt, gemeinfchaftlih haben. Allein mir 
fheint diefe Anfiht von der Correalitas realis nicht durchaus 
baltbar zu feyn, wie ich insbefondere bey dem Rechtsverhaͤlt⸗ 
niffe unter dritten Befigern zeigen werde; noch weniger aber 
ift mir erflärbar, wie man eine Correalitär bey den nad) einer 
Sefammt : Hypothek auf einem oder dem andern Immobile 
eingetragenen Glaͤubigern, alfo bey den poftlocirten Glaͤubi— 
gern annehmen Eönne, fo, daß durch leßtere die vorausger 
bende Gefammt: Hypothek in ihrer rechtlichen Wirkung be: 
fhränkt werben Eönne, da fie doch in Feiner gegenfeitigen 
rechtlichen Verbindung ftehen. Man behauptet zwar, daß eine 
Correalitas realis mit ihren rechtlichen Wirkungen nur dann 
Statt finde, wenn eine Verbindung unter den mehreren 
Hypotheken, wie bey der correalitas personalis die Ge 





!) Gommentar Bd. 1, ©. 172, 208, 463, 565, und Bb. 2 ©. 264 
u. f. Nach ihm wurden diefe Grunbfäge mehr in bie Doctrin 
aufgenommen. In Nippel’s Erläuterungen d. a. b. ©. B. Eoms 
men fie wörtlich vor, und werben bey verfchiedenen Rechtöverhält: 
niffen angewendet, 3, Bd. ©, 521 u. T. f. 
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ſammthandlung, ober dad Verſprechen mehrerer Perſo⸗ 
men zur ungetheilten, oder zur gefammten Hand bargeftellt, 

diefe Gefammthaftung der Immobilien in das öffentliche Bud 
eingetragen, und bey jedem Immobile bemerkt wird, auf wel- 
hen andern Immobilien diefer Forderung halber die Hypo— 
thef eingetragen fey. Dieß zeigt aber auch fhon von ber Une 
baltbarkeit des Princips der Gorrealität; denn gefeßt, daß 
diefe Anmerkung unterlaffen worden wäre, fo ift demungeach— 
tet eine Gefammt: Hypothek mit allen ihren Nechtsfolgen vors 
handen. Auch bey uns befteht diefe Vorſchrift bey der Ein- 
tragung der Gefammt- Hypotheken '). Allein es ift mir kein 
Geſetz bekannt, weldes diefe Anmerkung zur Conftituis 
sung einer Geſammt-Hypothek für wefentlih und unerlaͤßlich 
erklärte, dergeftalt, daß ohne eine foldhe Anmerfung der 
Conjunction eine Gefammt:Hppotbef gar nicht beftehen koͤnne. 
Denn gefegt, daß fie unterlaffen worben wäre, fo machen 
doch, wie gefagt, die für eine und diefelbe Forderung mit 
ungetheilter Summe auf mehrere Smmobilien eingetragenen 
Hypotheken eine Gefammt » Hypothek aus, weil fhon durch 
die Eintragung in das Öffentlihe Buch eine Hypothek, mit 
allen ihr zuftehenden rechtlichen Wirkungen begründet wird, 
der Glaͤubiger alfo fhon Kraft der auf jedem Immobile ers 
worbenen Special : Hppothek feine Befriedigung daraus ganz, 
oder zum Theil verlangen Eann. Wäre diefe Anmerkung zur 
Conftituirung einer Gefammt:-Hppothef wefentlih, fo müßte 
fie in einem Geſetze ausdrüdlich verorbnet, und die Rechts— 
folge der Unterlaffung beftimmt erklärt werden. ch glaube 
demnach, daß nah unferem Hypotheken-Syſtem diefe An» 
merkung ohne Rüdfiht auf ein Correalitäts = Verhäftniß 
in zweyfacher Beziehung aufgefaßt werden müſſe. Einmahl 
als eine inftructive, reglementäre Vorſchrift für die Landta— 
fel und Grundbücher, wie fie auch wirklich nur in der In— 





1) Randtafelpatent für Böhmen und Mähren vom 22, April 1791, 
Snftruction $. 29 und 55. 
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ftruction vorkommt, damit bey alten zu demfelben Amte ge- 
börigen Immobilien, welche zugleich verpfändet werden, die 
Ueberfiht und die weitere Amtshandlung bey vorfallenden Ver: 
änderungen, bey Ceſſionen und After» Hypothefen, wo biefe 
Anmerkung der Conjunction gleichfalls zu gefchehen bat, er 
Teichtert werbe. Es ift nirgends vorgefchrieben, daß diefe Ans 
merfung bey allen, aud unter einer andern Gerichtsbarkeit 
liegenden $mmobilien geſchehen müffe, bergeftalt, daß bie 
Außerachtlaſſung derfelben eine Haftung oder Verantwortung 
bes betreffenden Amtes zur Folge haben Eönne!). Zweytens 
ift diefe Anmerkung aus dem Geſichtspunkte der Deffentlich- 
Feit des Hypotheken » Inftitutes und der Nechtsfolge derfelben 
zu betrachten, und infoferne ift es Sache der Betheiligten, 
dafür zu forgen, und ihr Begehren hiernach zu ſtellen, damit 
diefe Anmerkung überall, wo fie ed für nothwendig erachten, 
um ibre allfälligen Rechte zu verwahren, in bas. öffentliche 


2) Man denke fih nur bie Snconvenienzen und MWeitläufigkeiten, 
wenn eine Forderung' auf fünf ober ſechs Grundftüde bey verfchie: 
benen Grundbüchern, ober bey mehreren in verfchiedenen Provins 
zen liegenden Immobilien simultane eingetragen werben foll, und 
den Grundbuchsämtern zur Pflicht gemacht werben wollte, dar 
über zu wachen, daß biefe Anmerkung der Gefammthaftung überall 
eingetragen werde. Auch das bayrifche Hypotheken « Gefeg fordert 
nur ($. 147), baß dad Hypothefenamt diefe Anmerkung bey allen 
zu feinem Amtöfreife gehörigen Gütern zu machen, außerdem aber 
den Betheiligten zu erinnern habe, baß er zur Verwahrung feiner 
Rechte fich eines gleichen Eintragens wegen an die andern Hypo: 
thefenämter wenden folle, und mit Recht, weil ed ja nur von 
den Gläubiger abhängt, auf welchen Gütern feines Schuldners 
er eine Hypothek erwerben wolle. Iſt aber die Gonjunction ein: 
mahl bey den verfchiedenen Immobilien eingetragen worben, fo 
muß bdiefe allerdings bey den nachfolgenden Veränderungen, bey 
Gefiionen, Afters Hnpothefen von Amtswegen eingetragen werben, 
in welchem Falle baher zur Dintanhaltung aller nur zu leicht ents, 
ftehenden Gollifionen, auch die verfchiedenen Grundobrigkeiten ſich 
von Amtöwegen in das Einvernehmen zu fegen haben, bamit biefe 
Anmerkung überall gehörig vorgenommen werte, 
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Buch eingetragen werde. In diefer Hinfichs erfcheins fie aller: 
dings von großer Wichtigkeit bald für den Schuldner, bald 
' für den Gläubiger, oder für den dritten Befiger, wie ich im 
Verfolge zeigen werde; fo wie die Unterlaffung diefer Anmer- 
fung da, wo fie von den Betheiligten begehrt wird, ober ver: 
möge der Inftruction von Amtswegen’ vorgenommen werden 
fol, eine Börantwortlichkeit der Behörde nach fich ziehen Fann. 


$. 8. 


Beſchaffenheit der Eintragung zur Conftitui: 
rung einer Gefammt>:HppotheE bey einem ge 
meinfbhaftliden Eigenthuni. 


Bey abgefonderten für fich beftghenden Immobilien, auch 
ganzen Gütercompleren, bey welchen nur Einer allein als Bes 
figer erfheint, Eann die Eintragung einer Gefammt: Hypothek 
in das Öffentlihe Buch Eeinem Anftande unterliegen. Allein 
bey einem gemeinfcaftlichen, oder ideal getheilten Eigenthum 
eines Smmobile, welches mehreren Theilnehmern gehört, Eön: 
nen leichter Collifionen eintreten, wenn die Eintragung in 
das Öffentliche Buch nicht gehörig angefucht und vorgenom: 
men wird. Solche Gemeinfcdaften des Eigenthumg nach relatis 
ven Antheilen, 3. ®. Ya, Ys oder Ya, und felbft mit kleinern 
Bruchtheilen finden wir befonders in Städten fehr häufig, fo 
daß man oft nur erſt nach einer genauen Berechnung den jedem 
Sntereffenten gehörigen Antheil berausbringen Fann. Hier 
Eann alfo die Eintragung der Hypothek nicht gleichgültig feyn 
in dem Falle, wenn mehrere Theilnehmer conjunctim für eine 
und diefelbe Forderung verpflichtet feyn follen. Ich wähle das 
einfache Beyſpiel von zwey Ehegatten, A und B, welche um 
ein Haus gemeinfhaftlid, alfo zu gleichen Theilen vergewährt 
find, und ſich zur ungerheilten Hand verbindlich machen, das 
ihnen vom Glaͤubiger C gegebene Darlehen pr. 200 fl. zu bezah⸗ 
Ten, zur Hypothek aber ihr Haus beftellen. Begehrt nun bie 
Einverleibung dieſes Darlehens auf das Haus feiner Schulb- 
ner Überhaupt, ohne die Solidar-Haftung eintragen zu laffen, 
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oder ohne zu verlangen, daß das Darlehen pr. 200 fl. auf dem 
Hausantheil eines jeden Ehegatten eingetragen werde, fo ent« 
jteht Feine Gefammt: Hypothek. Die perfönliche Correalität be> 
fteht allerdings, der Gläubiger kann jeden der beyden Ehegat: 
ten auf dad Ganze belangen, allein bey der Erecution ber Sy: 
potheE Eann er aus dem Erlöfe die Bezahlung von jedem 
Ehegatten nur profrata feines Antheild an dem Haufe, alfo in 
diefem Falle nur von jedem die Hälfte verlangen. Es foll dem— 
nach zur Eonftituirung einer Geſammt⸗Hypothek bey einer Ge- 
meinfchaft des Eigenthums die Eintragung jederzeit fo befchaf- 
fen feyn, daß Jedermann fogleich erfehen könne, welde An— 
theile de3 Immobile für eıne und diefelbe Korderung éon— 
junetini verhaftet feyen, und zwar wegen des Princips der Def: 
fentlichkeit, und der Rechtsfolgen derfelben, damit nachfol— 
gende Gläubiger durch derley Unrichtigkeiten Feiner Verluſtge— 
fahr ausgefegt werden, So foll ed in dem vorerwähnten Ban 
wenn die Eintragung auf das ganze Haus, ohne beſondkre 
Benennung der Antheile gefchieht, ausdrüdfich bemerkt wer: 
den, mit Solidar- Haftung beyder Eigenthümer, oder 
es fol die ganze Forderung auf jeden Antheil befonders 
eingetragen werden. Nur dadurch wird die Geſammt-Hypothek 
beyder Hausantheile evident dargeftellt. Ganz fehlerhaft ift 
demnach die entgegengefeßte Manipulation der Aemter, fo wie 
die Ausfertigung der Ertracte, wenn es darin heißt: Auf 
dem ganzen Haufe eingetragen,den 23. Sep— 
tember 1835 für den N. N. als Darleben 200 fl. 
in Folge Schuldverfhreibung vom 20. Septem 
ber 1835. Wie fol denn da ein Dritter, der allenfalls nur 
einem der beyden Eheleute fpäter ein Darlehen gibt, aus ei— 
ner folhen Eintragung, oder aus einem Ertracte erfehen Eön: 
nen, daß jede Hälfte fchon mit der ganzen Forderung belaftet 
fey, um hiernach feine Sicherheit zu bemeffen? Ich weiß wohl, 
daß man diefe Anſicht in der Praris nicht theilt, daß man es 
für zureichend erklärt, wenn nur in der in das Öffentliche Bud) 
eingetragenen Schuldurkfunde die Solidar « Haftung enthalten 
IV, Heft. 1836. 1, 8o. 15 
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ift, daß man den verkürzten poftlocirten Gläubiger auf den 
$. 443 d. 6. ©. B. hinweifet, welder fagt: „Wer die oͤf— 
fentlihen Bücher nicht einfieht, leidet in allen 
Fällen für feine Nahläffigkeit.” Die Folgen bier 
fer entgegengefegten Anſicht find Teider fon mande unver: 
ſchuldete Verlufte treuherziger Öläubiger, und Eoftfpieliger Pros 
ceffe gewefen, welche fo leicht befeitiget werden Eonnten, da 
diefe Bemerkung der Solidar-Haftung, wie oben gefagt, nur 
mit wenigen Morten erfichtli gemacht werden kann, ben 
Parteyen audy Feine mehreren Unfoften verurfacdht werden, weil 
bey ber Eintragung der Geſammt-Hypotheken auf noch fo 
viele Immobilien, welche demfelben Amte unterftehen, das 
Sabpfundgeld nur einmahl anfgerechnet wird ). 


1) %ch erwähne nur eines vor zwey Jahren in allen drey Inſtanzen 
entfchiebenen merkwürdigen Rechtsfalles, wo ein Gläubiger im 
Vertrauen auf das öffentliche Buch, und ben ihm hinausgegebenen 
Grundbuchs⸗Extract feine ganze Forderung verloren hat. Auf eis 
nem Vorſtadthauſe in Wien, welches zwey Cheleuten zu gleichen 
Theilen gehörte, bafteten für den A primo loco 1500 fl., und 
für den B 2de 10c0}2000 fl., ald Darlehen. Insbefondere waren 
noch auf ber Haushälfte des Mannes für den C Stio Joco 2000 fl. 
als Darlehen eingetragen. Ueber die von C gefchehene Liquidirung 
feiner Forderung wurde bie Haushälfte des Mannes im Wege ber 
Execution feilgebothen, und von der Ehegattinn des Schuldners, 
als Eigenthümerinn der andern Hälfte, um ben Meiftboth pr. 
2825 fl. C. M. erjtanden. Bey der Zumeifung des Kaufſchillings 
verlangte nun B bie volle Befriedigung mit feinen 2000 ff, 
von dieſem Kauffchillinge, und berief fi auf den mit ber Gor: 
reale Verbindlichkeit ausgeftellten Schuldfchein, fo daß durch biefe 
2000 fl. und die Hälfte der erften Satzpoſt bes A pr. 750 fl- 
mit den von beyden Poften ausgehafteten Intereffen der ganze 
Kaufſchilling erfchöpft wurde, und C ganz durchfiel, obfchon er 
im Falle, wenn die Korberung des B nur zur Hälfte bezahlt wors 
den wäre, doch etwas über 1000 fl. erhalten haben würde. GC 
hat zwar in bem über die Kaufiillings: Ausweifung abgeführten 
Rechtsſtreite den Grundbuchs-Extract producirt, in welchem von 
einer Solidbars Haftung nichts enthalten war, wurde aber durch 
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$.9. 
Rehtsverhältniffe der poftlocirten Gläubiger. 


Eine befondere Aufmerkfamkeit bey einer Geſammt-Hypo— 
thek verdienen die poftlocirten Gläubiger, deren Nechte nur 





bie in drey Inftanzen erfolgten abweichenden Entfcheibungen ſach⸗ 
fällig, und in den Motiven wurde unter andern angeführt: Der 
Umftand, baß in dem SBrundbuchs » Ertracte von ber Solidar⸗ 
Haftung der Hausbefiser keine Erwähnung gefchehe, ändere an 
dem Rechte des Gläubigers nichts, indem ber Ertract nur das 
‚Instrumentum referens fey, welches ſich auf das Grundbud) 
beziche, und ber Geklagte, nämlid der Gläubiger C, wenn er 
das Grundbucd nicht eingefehen hat, für feine Nachläſſigkeit nad 
9. 448 des b. G. B. zu leiden babe. Diefer Nechtöftreit veranlafte 
auch einen in biefer Zeitfchrift (Iahrgang 1834 IV. Heft Nr. XI.) 
enthaltenen Auffag in dem Sinne ber hierüber erfolgten definitiven 
Entſcheidung, in welchem ber gute Rath gegeben wird, daß man 
deßwegen bey Darlchen ober Elocirung von Gapitalien auf Antheile 
von Realitäten forgfältig darüber wachen müffe, ob bey ben früs 
beren Hypothekar-Poſten, mit welchen bie ganze Realität belaftet 
ift, nicht eine’ Solidars Verbindlichkeit hafte, Allein, wie foll denn 
das gefchehen, wenn in biefem Auflage fchon von vornherein behaup: 
tet wird, daß weber durch das a. b. G. B., noch durch eine fons 
ſtige gefegliche VBorfchrift der Gläubiger verpflichtet fey, feine For: 
derung auf jeden Antheil der Realität in ihrem vollen Betrage bes 
fonders auszeichnen zu laffen ? wenn ferner auch ein Grundbuche; 
Extract als ein angebliches Instrumentum referens sine relato 
nichts beweifen fol? Wie foll denn da ber Dritte auf feiner 
Huth feyn, um fi vor Schaben zu verwahren? Man verweifet 
ihn auf das öffentliche Buch, und doc; enthält basfelbe nichts von 
ber Solidarhaftung. Wahrfcheinlicdh will man damit fo viel fagen: 
ber Dritte habe die beym Grundbuche eingefchriebenen, ober bort 
aufbewahrten Urkunden z. B. die Schuldurkunde, in welcher bie 
Solidarhaftung enthalten ift, einzufehen, daraus könne er ents 
nehmen, daß auch eine Gefammt» Hypothek beftehe. Allein das 
ift keineswegs dem Princip der Deffentlichkeit des Hypotheken » Ins 
ftituts, noch weniger ift diefed dem Wortlaute und dem Sinne des 
8.443 d. b. G. B. gemäß. Das öffentliche Buch muß das Dafeyn 
15* 
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zu leicht gefährdet werden Finnen. Die Collifionen nnd Ver— 

wicklungen, bie in Anfehung ihrer entftehen, die Schwierig⸗ 
keiten bey Ausmittlung der verfchiedenen Nechtsverhäftniffe 
einer Hypothek befriebigenb zeigen, und muß Jedem, felbft bem 
Ungelehrten eine genaue Kenntniß von dem Zuftande eines Im—⸗ 
mobile verfhaffen. Jeder muß daraus mit Leichtigkeit erfehen, was 
auf dem ganzen Smmobile, und jebem einzelnen Theil haftet. Der 
$. #13 des 6. G. 2, fortert die Cinfiht in das öffentlidde Bud, 
nicht aber auch das Lefen ber eingetragenen Urkunden. Rach dem 
Hofdeerete vom &. Jänner 1819, Nr. 1567, ift unter ben öffent> 
lichen Büchern das Hauptbuc zu verftehen, in welches keine Urs 
kunden eingetragen werben, und wenn glei nach Verſchiedenheit 
der Grundbücdjer: Manipulation im Sag: oder Vormerkb uche folgt 
eben fo in ven, den Parteyen ertrabirten Sagbriefen, der Inbalt 
der Schuldurfunden ertractive in Kürze eingeſchaltet wird, ſo und 
noch nicht daraus, daß bie in der Schuldurfunde erwähnte Soli: 
barhaftung ſchon deßwegen auch eine Solidar-Hypothek begründe, 
wenn legtere nid;t ausbrüdlich begehrt, und in dem Sagbudje und 
Satzbriefe ausdrüdlich bemerkt wirb, weil eine Correalitas per- 
sonalis nicht auch nothwendig eine Geſammt-Hypothek feyn 
muß, weil & von dem Gläubiger abhängt, ob, und wie er bey 
bem Anfuche „m Einverleibung von feinem Rkthte Gebrauch ma: 
en will, und weil Überheupt das Amt bey Eintragung ber Hy— 
potheten fid genau nad) dem Begehren ber Parteyen zu richten 
bat. (Landtafel: Patent für Böhmen und, Mähren vom 22. April 
1794). Welche Inconvenienzen, und läftige, auch zweckloſe Weits 
läufigkeiten würden wohl daraus entftehen, wenn man bey ber 
Aufnahme ober Elocirung eines Sapitald immer vorläufig bie Schulds 
urfunden von allen vorausgehenben Poften Iefen, und einftubiren 
folte, um nur eine allenfalld noch verborgene Hypothek zu ents 
deden. Was wäre denn da unfere Deffentlichkeit bed Hypothefens 
Inftituts? Man müßte auf ſolche Art bey den Grundbüdern eis 
gene Leſe-Cabinete einführen! Warum foll denn ein Grundbud;ss 
Extract, als eine unter öffentlicher Autorität ausgefertiate Urkunde 
nicht genügen, in welcher doch alle auf einem Immobile, und 
befien Theilen haftenden Hypotheken aufgeführt werden follen 2 
Wer ſich einen Extract aus dem öffentlichen Buche geben läßt, lei» 
ftet auch bem $. 443 des b. G. B. volllommen Genüge, er vers 
tritt die Stelle der Einſicht. If cr richtig den Einträgen gemäß 
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werden um fo größer, je weniger wir in unſern Geſetzen und 
auch in ben Befekgebungen anderer Staaten ausreichende Vor« 
fhriften- aufjufinden vermögen. Erwägt man aber auch biefe 
Rechtöverhältniffe, und ihre verfhiedenartige Geftaltung ge: 
nauer, fo zeigt ſich wohl bald, das fich hierüber Feine allge» 
mein geltenden Vorfchriften aufitellen laſſen, daß alfo in diefer 
Hinfiht der Gefeßgebung Fein Vorwurf gemacht werden Eönne. 
Wird fiir eine richtige genaue, und verläßfiche Amtshandlung 
bey Führung der öffentlichen Bücher, für eine richtige Eintras 
gung der Hypotheken, und insbefondere für die Evidenzhals 
tung der Geſammt-Hypothek bey einem gemeinfchaftlichen Ei« 
genthume geforat, und das Princip der Deffentlichkeit zweck 
mäßig durchgeführt, fo hat die Gefeßgebung das geleiftet, was 
in diefer Hinficht von ihr gefordert werden kann, alles Uebrige 
ift Sache der Berheiligten, denen es felbft obliegt, für die Si— 
cherftellung ihrer Rechte zu forgen, und einer allfälligen Ber- 
Iuftgefahr vorzubeugen. Wer alfo auf ein $mmobile, worauf 
bereitd eine Forderung haftet, noch ein Darleper gibt, ber 
muß ja wiffen, daß diefe Forderung ihm vorgehe, daß diefer 
Glaͤubiger bey Nealifirung der Hypothek zuerft befriedigt were 
den muüffe, daß er hierzu Kraft der früher erworbenen Hypo- 
thek berechtiget fey. Der Umftand, daß der frühere Gläubi« 
ger auch wegen eben biefer Forderung auf anderen Immobilien 
des Schuldners eine Hypothek, alfo eine Gefammt » Hypothek 
befiße, die Meinung, daß er vieleicht feine Vefriedigung nicht 
allein aus einem, fondern aus beyden Immobilien verhaͤltniß⸗ 
mäßig fuchen werde, foll und darf dem zweyten Darleiber oder 
Gläubiger zu Eeinem Motiv dienen, weil ihm die Rechtswir— 
Eung einer Gefammt = Hypothek und das dem vorausgehenden 
Glaͤubiger zuftehende Wahlrecht bekannt feyn fol. Die Rechte 
der Hppothekar: Gläubiger werden nicht durch das anderweitige 


ausgefertigt, fo macht er volle Beweiskraft; ift er unrichtig, feh⸗ 
lerhaft ausgefertigt, fo muß das Amt demjenigen, welcher im Ber 
trauen auf benfelben gehandelt hat, für allen Nachtheil haften. 
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Vermögen ihres Schuldners, ober durch Ausfidhten und Hoff⸗ 
nungen, fondern Tediglich durch die Eintragung auf bas ihnen 
fpeciel verpfändete Xmmobile und auf ben ihnen bort angewie- 
fenen Locus beftimmt. Hieraus folgt aber noch nicht, daß ber 
vorausgebende Gläubiger, obfchon innerhalb der Öränzen feiner 
Rechtsbefugniß, mit feiner Geſammt⸗Hypothek willkürlich bloß 
zum Nachtheil der poftlocirten Gläubiger difponiren Eönne, 
ohne für fih einen Vortheil zu erhalten, oder überhaupt ein 
Intereſſe dabey zu haben; er foll vielmehr da, wo fich fein In— 
tereffe mit dem ihrigen vereinigen läßt, auf ihr Werlangen 
demfelben gemäß handeln. Hiernach Täßt fi wohl in einem 
folhen directen Colliſions-Falle der allgemeine Grundſatz auf- 
fielen „daß zwar der Gläubiger in der Realifis 
rung feiner Geſammt⸗Hypothek durd die 
nachfolgenden Glaäubiger nit beirrt werben 
könne, daß er aber auch zu ihrem Schaden mit 
feiner Forderung und hiernach auch mit feiner 
Gefammt-Hypothek Eeine Veränderung vorneh—⸗ 
men dürfe; daß er vielmehr dba, wo fid fein In— 
tereffe mit dem ihrigen ohne feinen Nachtheil 
vereinigen läßt, Eeine Hinderniffe legen ſoll !). 
Da fi jedoch bey Nealifirung einer Geſammt-Hypothek die 
Nechte der poftlocirten Gläubiger im Leben verfchieden geftal« 
ten, fo wollen wir diefe bier nach den gewöhnlich vorkommen 
den Werbältniffen beurtheilen. 


$. 10. 
Wenn alle conjunctim verpfänbeten Jmmobi- 
fien zugleich öffentlich feilgebothben werden. 
Daß es ſich bier um die Öffentliche nothwendige Feilbies 
tbung handle, und zwar in oder außer dem Concurfe, bes 


1) Diefer Grundfag beruht zwar zunäcft auf der aequitas ,„ unb 
ift aus dem Vernunftrechte abgeleitet. Allein auch unfer a. b. G. 8. 
$. 7 geftattet, im Zweifel nad ben natürlichen Nehtsgrundfägen 
zu entjcheiden. 
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darf erft Eeiner befondern Erörterung, weil eine freymwillige 
Verſteigerung oder Ueberlaffung eines Gutes an einen Dritten, 
fie mag gerichtlich oder außergerichtlich geſchehen, den darauf 
eingetragenen ©läubigern, wenn fie nicht vorläufig darüber 
vernommen worden find, ohnehin nicht nachtbeilig ſeyn kann ?). 
Da nun der Öläubiger vermöge feines Sppotheken = Rechtes 
befugt ift, für die ganze Forderung jedes verpfändete Immo: 


bile Elagbar zu verfolgen, und aus dem Verkaufe besfelben 


unabhängig von den Rechten, welche den nachfolgenden Släus 
bigern gegen einander zufteben, feine Befriedigung zu begehren; 
fo folgt, daß er vermöge diefes ihm zuftehenden Wahlrechtes alle 
ibm verpfändeten Immobilien zugleich, oder nur eines derfels 
ben in die Erecution ziehen, und ſich mit feiner ganzen Forde— 
rung aus dem Erlöfe zahlhaft machen Eönne. 3. ©. Es wären 
drey Immobilien : 
Ein Haus, ein Ader, eine Wiefe 

Auf jedem berfelben haften 
conjunctim für den A 3000 — 3000 — 3000fl., 
auf jedem aber mit fpeciellen — | 
Hypotheken folgende Glaͤu⸗ 
biger: B mit 1000 _Cmit 500 —.D mit 2000 fl. 
Geſetzt nun, A erecutirt wegen feiner Forderung pr. 3000 fl. 
alle drey Immobilien, das Haus wurde für 3000 fl. 

der Ader für 1000 „ 

die Wiefe für 2000 „ 


verfauft, zufammen 6000 fl. 
fo fragt es fih: kann A feine Befriedigung nur aus dem Kaufe 


fohilfinge des Haufes verlangen? Da würde ber 2do loco eins 


getragene Gläubiger B mit feinen 1000 fl. ganz durchfallen, 
obfhon er befriediget werben Fönnte, wenn A fämmtliche Er⸗ 
Löfe beyzieben würde. Kann nun B wegen ber ihm drohenden 
offenbaren Verluſtgefahr biefes verlangen? Ich glaube aller 
dings, da hier der Fall einer Eolifion der Rechte zwifchen 


2) Patent vom 9. April 4782, Ne. 80. 


- 
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dem A und B eintritt, folglidy der oben aufgeftellte Grundſatz 
zur Anwendung Fommt, indem der Gläubiger A feinen Schaden 
leidet, in jedem Kalle feine vollſtändige Befriedigung erhält, 
hiernach fein Intereffe mit jenem der poſtlocirten Gläubiger ver: 
einigt werden kann. Wie ſoll aber die Vertheilung gefcheben ? 
Da jeder Gläubiger ſchon bey der Wahl und Veftellung der 
Hypothek in der Regel nah dem Werthe derfelben und eigent- 
lich nach dem möglichen Erlöſe bey einem allfälligen Verkaufe 
bes Immobile ſeine Sicherheit, und die Art der Nealifirung 
bemißt, bey conjunctim verpfändeten Immobilien der Werth 
eines jeden einzelnen, fo wie der Geſammtwerth aller Im— 
mobilien in Anſchlag gebracht wirb, fo daß jenes, was bey 
bem einen fehlt, bey dem andern wieder hereingebracht werden 
tann, fo wird dieſer Zweck nach der Gocietätsregel erreicht, 
indem die Raufspreife aller conjunetim belafteten Smmobilien 
zufammengerechnet, dann bie Summe der Forderungen ent: 
gegengehalten, und biernad der jedes Immobile treffende Anz 
theil berechnet wird. Die Formel ift: Der Gefammterlös 
aller $mmobilien zu dem Betrage der Forderung, wie der 
Erlös der einzelnen Immobilien zu dem zu leiftenden Bey: 
trage ; daher in obigem Beyſpiele: 

6000 : 3000 = 3000 : 1500 

6000 : 3000 = 1000 : 500 

6000 : 3000 = 2000 : 1000 
und fo erhält A von dem Kaufpreife des Haufes 1500 

von jenem des Aders . 5 . 500. 
und von der Miefe i j . 1000 


zufammen 3000 fl. 
daher feine ganze Forderung '). Won ben poftlocirten Gläubigern 





1) 9, Gönner in feinem Gommentar Bb. 1 ©, 478 u, f. f. wen 
bet bie Societätöregel bey dem Nechtsverhältniffe dritter Beſitzer, 
ber conjunctim verhypotheeirten Immobilien, nach ben Grund» 
ſätzen der Gorrealität zur Ausmittlung des Erfages an. Auch Herr 
Regierungsrath und Profeffor Winiwarter Hat nach biefen 
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erbäft B 1000 fl., C 500 fl. und D 1000 fl., und jwar jeder 
von dem Erlöfe der ibm fpeciell verpfändeten Immobilien. 
"fein der Gläubiger D verliert demungeadter an feiner For« 
derung den Betrag mit 1000 fi. Kann er nicht verlangen, 
daß ihm zu einiger Entihädigung die von dem Haufe erübrig- 
ten 500 fl. zugewiefen werden? Ich glaube diefe Frage bejahen 
zu Eönnen; denn diefe erübrigten 500 fl. würden fo dem Schuld» 
ner zufallen, der doch hierauf Feinen gegründeten Anſpruch 
machen Fann, fo lange ein Hypothefen-Gläubiger unbefriedige 
bleibt. Zudem ift eine Concurrenz der Öldubiger bey der Ere- 
«ution eines Zmmobile und bey Vertheilung des Erlöfes einem 
Particular:Concurfe gleichzuhalten, da es in rechtlicher Bezie⸗ 
bung gleid) ift, ob bey einer aus einer Geſammt-Hypothek ent« 
ftependen Collifion ein 'nachftebender Gläubiger in oder aus 
ber dem allgemeinen Concurfe feine Forderung verlieren foll. 
Daß aber demungeadtet der Gläubiger D von feiner Border 
rung noch 500 fl. verliert „das muß er ſich gefallen laffen, da 
diefes nicht eine Folge der Ausübung der Gefammt: Hypothek, 
fondern der Unzulänglichkeit des Erlöfes für die ibm fpeciell 
verpfändete Wiefe erfcheint '). Eine Ausnahme von der Anwen» 


Srundfägen in feinen Erläuterungen des G. 3. II, Thl. S. 237 
zu: Ausmittlung deräftechte der After» Hnpothefengläubiger in eis 
nem paffenden Benfpiele die Societätsregel angewendet; allein ich 
kann ber Anwendung bderfelben bey den After-Hypotheken nicht 
durchaus beyftimmen, wovon ich in ber Folge handeln werde, 

2) Das bayrifche Hupothelengefeg vom Jahre 1822 und eigentlich 
die Prioritäts-Ordnung SS. 18 und 19 will für biefes Rechtes 
verhältniß zur Abmwendung bes Werluſtes der pojtlocirten Gläubis 
ger dadurch geforgt haben, daß in dem, Kalle, ald durch die An; 
weifung der ganzen, mit ungetheilter Summe auf mehreren Im⸗ 
mobilien eingetragenen Forderung auf ben Erlös eines ober bes ans 
dern berfelben, nicht alle auf den verjchiebenen Immobilien eins 
getragenen Korberungen befriediget werben können, bie Kauffchillinge 
aller diefer verhppotheeirten Immobilien zufammengeworfen,, und 
aus dem Gefammterlöfe die auf alle verbypothecirten Immobilien 
eingetragenen Forderungen nach ber Priorität ber Zeit, ohne Uns 
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dung der Societaͤtsregel auf alle conjunetim verpfaͤndeten 
Immobilien würde in dem Falle eintreten, wenn die Gefammt- 
Hypothek nicht bey allen Immobilien in gleicher Priorität einges 
tragen worden wäre, wie diefes im Leben oft zu geſchehen 
pflegt, da ein Gläubiger nicht zu gleicher Zeit, fondern nad) 
Umftänden in verfchiedenen Zeityerioden die Eintragung auf 
ben ibm verpfändeten Immobilien begebren kann ($. 2). 
Gefegt, im obigen Beyſpiel, es wäre der Glaͤubiger A auf bem 
Haufe 2do Joco, alfo nach den 1000 fl. des B, auf dem Ader 
4mo loco , und auf der Wiefe wieder 2do loco eingetragen, fo 
wäre A berecdhtiget, feine Befriedigung aus dem Erlöfe des 
Haufes und bes Aders zu verlangen, weil der Erlös der Wiefe 
fhon durd die ihm vorausgehenden 2000 fl. erfchöpft wird, 
alfo auf ihn Fein verhältnigmäßiger Antheil mehr entfallen kann. 
Doch kann in diefem Falle _ wad überhaupt in allen derley 
Fällen, wo der Geſammt⸗Hypothek bereitd eine Hypothek vord 
ausgeht, Statt findet — nicht der volle Erlös des Haufes 





terfchied, auf welche Immobilien fie urfprünglich eingetragen mas 
ven, locirt werden, Diefes fol nah ber Meinung Gönner 
nicht nur in, fondern auch aufer einem Goncurfe Anwendung has 
ben, ba überall derfelbe Grund bes Gefeges eintritt. Doch erachte 
ih, daß die Anwendung der Societätsregel nach obigem Beyfpiele 
dem Zwede, und einer gerechten Vertheilung mehr entjpreche, 
als das Zufammenwerfen der Kauffchillinge, weil durch Erftere nur 
bie Realifircung der Geſammt-Hypothek für die poftloeirten Gläus 
biger unfhäblich gemacht wird, die Rechte ber Legtern aber ganz 
unbeirrt bleiben, und jeder nach Maßgabe des Erlöfes von dem 
ihm fpeciell verpfändeten Immobile, worauf er auch der Regel nad), 
nur Anfpruch machen kann, befriedigt wird, nach dem bayrifchen 
Gefege aber dem Grundfage der Specialität, wornad ein Gläus 
biger nur aus der ihm verpfändeten Sache feine Befriedigung zu 
erhalten hat, zuwider gehandelt wird, indem hier nur zu leicht 
ber Fall eintreten kann, daß einer ber poftloeirten Gläubiger, obs 
fhon er von bem ihm fpeciell. verpfändeten Immobile befriebiget 
worben wäre, doch durchfalle, wenn ihm ein auf einem andern 
Immobile eingetragener Gläubiger in ber Priorität vorgeht, und 
daher vom Gelammterlöfe vor ibm befriedigt wirb. 
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pr. 3000 fl., fondern nur der nah Abzug ber früheren For⸗ 
derung des B pr. 1000 fl. verbleibende Meft pr. 2000 fl. als 
Bafid der Proportional: Rechnung angenommen werden, weil 
auf folhe Art dem A wegen der vorausgehenden Forderung 
des B nur die Werthsquote des Haufes, daher auch nur die 
Quote des Erlöfes mir 2000 fl. verpfändes bleibt !). 


$. 11. 
Wenn von den conjunctim verpfändbeten Im 
mobilien nur das eine oder bas andere verfauft 
wird. 


Hier Eönnen zweyerley Bälle eintreten: 

1.) Wenn der Gläubiger in Folge feiner Geſammt-⸗Hy⸗ 
pothek zwar alle Smmobilien in die Erecution zieht, und feile 
bietben läßt, jedoch ein oder das andere auch bey der dritten 
erecutiven Feilbiethung nicht verkauft werben Fann, fo ift ber 





2) Hier erlaube ich mir, gu bem vom Herrn Vice: Präfibenten von 
Pratobevera in ben Materialien zur Gefegkunde und Rechts— 
pflege 8. B. ©. 340 angeführten Rechtöfall, der mir wohl bekannt 
ift, zu bemerken, daß ſich die poftloeirte Släubigerinn K über eine 
Beeinträchtigung ihrer Rechte um fo weniger zu beklagen Uriache 
hatte, ald ber vorausgehende Gläubiger, und rüdfichtlich Geffionar 
ſchon urfprünglich mit feiner Korberung nur auf den Hausantheilen 
bes Mannes einverleibt war, bie nachfolgende Gläubigerinn K 
alfo bey der Elocirung ihrer Korberung pr. 11,000 fl., auf chen 
diefe Antheile des Mannes, hiervon Kenntniß hatte, daß ferner 
bie Solidbars Verbindlichkeit von Seite der Ehegattinn erft in ber 
Folge, als der vorausgehende Gläubiger feine Forderung gegen 
bem Mann einklagte, durch ihren Beytritt zu dem gerichtlichen 
Vergleich entftanden iſt, und auf ihre Hausantheile einverleibt 
wurde, fo daß nun erft die Solidarhaftung ber Hausantheile 
eingetreten war, dadurch alfo an dem fchon früher beftandenen 
Hypothekenrechte bes Gläubigers, fich mit feiner Korderung aus 
ben Antheilen bed Mannes allein zahlhaft zu machen, ohne feine 
Einwilligung nichts verändert werben Eonnte, um fo minder, als 
er auf dem Antheile der Ehegattinn nicht in gleicher Priorität ein= 
verleibt war. 
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Glaͤubiger Kraft feiner Geſammt-Hypothek und in Folge der 
So lidarität der Haftung aller ihm verpfaͤndeten Immobilien 
berechtigt, aus dem verkauften Immobile feine volle Befriedi— 
gung zu begehren, und zwar nah Maßgabe des Erlöfes mit 
dern Morbebalte, auf die übrigen .$mmobilien in Anfehung 
dess allenfalls nicht bezahlten Theils feiner Forderung. 

2.) Der Gläubiger ſucht feine Befriedigung nur aus ei» 
nem Ammobile, und bringt nur diefes zur Feilbiethung. Bey 
einem Concurfe .türften aus einem nur theilweife angefuchten, 
oder nur theifweife vorgenommenen Verkaufe der conjunetim 
verpfändeten Immobilien für die poftlocirten CHäubiger Eeine 
bedeutenden Collifionen enrftehen, weil die Realifirung des 
gefammten Crida Vermögens ohnehin gefeßlich geſchehen muß, 
weil im Kalle, als ein oder das andere Immobile ungeachtet 
mehrmahliger Feilbiethungen nicht an Mann gebradyt werden 
kann, wegen Uebernahme desfelben unter den Glaͤubigern ein 
angemeffenes Lebereinfommen zu treffen ift, dabey aber bie 
Rechte der darauf eingetragenen Oldubiger unverändert bleiben, 
weil endlich im Concurfe auch eine theilweife Verdußerung 
der Immobilien, für die poftlocirten Gläubiger um fo weniger 
einen Nachtheil bervorbrinat, als noch immer bey der Nepar- 
tition der Erldfe die Ausgleihung unter den Glaͤubigern mit 
NRücfihe auf die Gefammt: Hypotheken Statt finden kann. 
Denn, obſchon die Forderung bey jedem der Immobilien mit 
der ganzen Summe in die Glaffification geftellt wird, fo ift 
doch bey der Nepartition dafür zu forgen, daß fie aus allen 
Smmobilien im Ganzen nur einmahl befriediget werbe, und 
wären die conjunctim verpfändeten Immobilien in verſchiede— 
nen Provinzen, fo haben fih ohnehin die Maffavertreter ger 
genfeitig in das Einvernehmen zu fegen, und darüber zu was 
chen, daß eben dieſe bey jeder Concurs = Verhandlung ange: 
meldete und liquidirte Forderung nur einmahl bezahlt werbe. 
Anders aber verhält es fi bey der erecutiven Feilbie— 
thung, da ift der Gläubiger berechtiget, die Zahlung feiner 
Forderung aus dem Erlöſe des allein verkauften Immobile 
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zu verlangen. Kann nun nit ein poftlocırter Gläubiger we— 
gen. der Gefahr bes Werluftes feiner Forderung begehren, daß 
auch die übrigen Immobilien beygezogen, und verfauft wer— 
den? Kann im obigen VBeyfpiele, wenn A feine Befriedigung 
nur beym Haufe ſucht, der nachfolgende Gläubiger B verlans 
ger, daß auch der Adfer und die Wiefe verkauft werden ? 
Aus eigenem Rechte kann er diefes Feineswegs, ed wäre. denn, 
bad er die Forderungen auf den übrigen Immobilien bereits 
an fich gelöfet, und nun zu gleicher Zeit die Feilbierhung 
ber leßtern bewirkt hätte, dann würde das Rechtsverhältniß 
wie im vorigen Paragraphe eintreten, fonft aber wäre er zu 
diefem Begehren nicht befugt, da hieraus nur zu leicht nicht 
nur für den Schuldner, fondern auch für die übrigen Gläu— 
biger Nachtheile entftehen Eöunten. Für den Schuldner, weil 
auf folhe Art leicht ein poftlocırter Gläubiger wegen eines 
unbedeutenden Verluftes alle Immobilien, zu einer vielleicht 
ungünftigen Zeit, zum Verkaufe bringen Eönnte, oder auch ein 
von dem erecutirenden Oldubiger in guter Abfiht freygelaffes 
nes Immobile, welches dem Schuldner für. feinen Erwerb, 
oder zur Erhaltung der Familie norhwendig ift. Für die übri 
gen Gläubiger, weil nun einer oder der andere derfelben- 
gleihfals einer Verluftgefahr ausgefekt werden würde, wie 
in dem obigen Beyſpiel der Gläubiger D, der, wenn die Wieje 
nicht beygezogen wird, aus dem abgefonderten Verkaufe und 
dem möglichen GErlöfe derfelben mie feiner Borderung pr. 
2000 fl. befriedigt werden Fann, Was alfo Einem vortheil 
baft ift, wird dem Andern nachtheilig. Jedoch glaube ich, 
daß in beim Falle, wenn unter den conjunetim verpfänbeten 
Immobilien eined von allen Nach = Hypotheken frey wäre, 
und ber Gläubiger nur bie übrigen mit Nach : Hypotheken bes 
lafteren zum Nachtheil der poftlocirten Gläubiger feilbierhen 
laſſen will, derfelbe mit Einwilligung des Schuldners gezwun—⸗ 
gen werden Fönne, fih an das mit Nach-Hypotheken nicht 
belajtete Immobile zu feiner Befriedigung zu halten, und die 
übrigen freg zu laffen, weil er ın diefem Bulle offenbar fein 
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Wahlrecht zum Schaden der poftlocirten Gläubiger ausüben 
würde, er felbft Eeinen Nachtheil zu beforgen bat, und fo 
der oben ($. 9) aufgeftellte Grundfag vollfommene Anwens 
dung findet. 


$. 12. 
Rechtsmittel für die poftlloeirten Gläubiger. 


Bey den fo verfhiedenartigen Verhaͤltniſſen, welche im 
Geben vorkommen, laffen fi nicht leicht allgemein geltende 
Normen und Werfabrungsarten vorzeichnen, durd melde 
ein poftlocirter Gläubiger einer drohenden Verluftgefahr vorzus 
beugen, oder doc) wenigitend einen Theil feiner Forderung zu 
retten, in den Stand gefegt werden Eönnte. Immer wird es die 
Sache der Berheiligten feyn, ihre Rechte zu wahren, und 
gleich bey der Elocirung ihrer Capitalien bey ſolchen Immobi— 
lien, auf welchen bereits eine Geſammt-Hypothek haftet, auf 
ihre Sicherheit Bedacht zu nehmen, und nad) Lage der Um: 
ftände die entfprechende Einleitung zu treffen, um moͤgliche 
Eollifionen und Verluſte abzumenden. Sn diefer Hinſicht ers 
fcheint als das wirkfamfte Rechtsmittel für den poftlocirten 
Gläubiger, daß er für feine nachſtehende Forderung ſich ebene 
falls eine Geſammt-Hypothek verfchaffe, alfo z. B. ein dem 
Eigenthümer mehrerer bereit8 conjunetim einem Dritten vers 
bafteten Immobilien gegebenes Darlehen gleichfalls auf allen 
Immobilien conjunctim einverleiben laſſe. So Fann er durd) 
die ihm vorausgehende Gefammt:- Hypothek Feiner Verluſtge— 
fahr ausgefeßt werden, weil er mit feiner Forderung nicht 
fveciel nur auf ein Immobile, fondern gleichfalls auf alle 
Immobilien angewiefen wird, daher ſich bey Unzufänglichkeit 
des einen Immobile, noch an die Übrigen halten kann. Außer« 
dem dürften nach Umftänden auch folgende befondere Rechts— 
mittel Anwendung finden: 

1.) Das Abtöfungsredt (Jus offerendi) nach $. 462 des 
b. ©. B. Diefes wird freylich nicht in allen Fällen ausreichen ; 
denn wenn in der Folge der ablöfende Gläubiger gleichfalis 
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sum Nachtheil der übrigen yoftlocirten Gläubiger von feiner 
Sefammt: Hypothek Gebrauch macht, fo müßten biefe abermahl 
gegen! ihn das jus offerendi geltend machen, unb bie Öläubiger 
fih auf diefe Art im Kreife des wechfelfeitigen Ablöfungsredhtes 
drehen. Allein in befondern Fällen, um etwa den Verkauf 
eines Immobile zu einer ungünftigen Zeit abzuwenden, oder 
um in der Folge den Verkauf aller Immobilien zu veranlaffen, 
‘oder um eines dringenden unbilligen Glaͤubigers fürben Aus 
genblic® los zu werden, Eann das jus offerendi body für das 
allfeitige Intereſſe der poftlocirten Gläubiger wirkſam feyn. 
2.) Das Recht des verfürzten Glaͤubigers gegen feinen 
Schuldner auf eine anderweitige Sicherheit. Der Schuldner 
bleibt dem Gläubiger ungeachtet des Verluſtes der Hypothek 
noch immer verpflichtet (F. 459), und da er dem Öläubiger für 
feine Forderung eine Hypothek zugeſichert hat, fo ift er dieſe 
auch nad Thunlichkeit zu verfchaffen ſchuldig. Diefer Fall tritt 
dann ein, wenn ein Gläubiger dur die Ausdbung der 
Sefammt = Hypothek von Seite des vorausgehenden Glaͤu— 
bigerd um feine erworbene Hypothek gebradht wird, unb 
ihm eine andere durch die übrigen, dem Schuldner noch gehö— 
rigen Immobilien geleiftet werden kann. So könnte alfo im 
obigen Beyſpiele ($. 10), wenn A das Haus allein erecutirt, 
und aus dem Erldfe pr. 3000 fl. feine volle Tefriedigung erhalten 
bat, der dadurch verkürzte Gläubiger B verlangen, daß ihm 
für feine 1000 fl. aufden noch übrigen Immobilien des Schuld- 
ners eine Hypothek eingeräumt werde, was jedoh nur unbes 
fihadet der Rechte der bereits darauf eingetragenen Gläubiger 
gefhehen Fann. Hiernach rechtfertiget fich die dort bey der 
Vertbeilung fämmtlicher Erlöfe dem auf ber Wiefe eingetrage: 
nen und verkürzten Gläubiger D zugewiefene Summe pr. 
500 fl., welche von dem Erlöfe des Hauſes Übrig blieb. Eben 
fo Eönnten in dem Falle, wenn das mit Nachhypotheken nicht 
belaftete Immobile von der Erecution freygelaffen würde, bie 
durch die übrigen verkauften Immobilien verkürzten poftlocir= 
ten Glaͤubiger auf dem erfteren für ſich eine Hypothek erwerben. 
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Die Anwendung und Ausführung dieſes Rechtsmittels wird 
nad Verſchiedenheit der Umſtände verſchieden ſeyn und von 
einer Eugen Einleitung abhängen. So kann der verfürjte 
Gläubiger, wenn er die Forderung nicht zugleich einzuflagen, 
und im Erecutionswege ſich Eeine Hypothek zu verfhaffen ver- 
mag, in Folge unferes Pränotations-Zyftems ($$. 438 u.439 
dv. b. ©. 8.) die Forderung auf die übrigen Immobilien des 
Schuldners vormerken laffen, und aud) gegen den Willen des 
felben eine Hypothek bewirken. 

3.) Gehört hierher auch nad) Umftänden das Recht des 
verkürzten Glaͤubigers, aus demjenigen Erfaße feine Befriedis 
gung zu erlangen, welden ein Mitfhuldner zur ungetheilten 
Hand, der die ganze Schuld aus dem Geinigen abgetragen 
bat, von den übrigen Mitfchuldnern in Folge der $$. 896 
und 1042 des b. ©. B. zu fordern berechtiget iſt, mas entiwe> 
der durch eine freywillige oder nothwendige Abtretung dieſes 
Erfaßes an den verkürzten Gläubiger gefhehen kann 1), 


(Die Kortfegung folgt.) 





1) Zur Erläuterung bient folgender Rechtsfall, ber mit bem $. 8 
angeführten Rechtöfalle im Zufammenhange fteht, und eigentlich 
als eine Kolge desfelben anzufehen ift. Der Gläubiger C, welder 
dort mit feiner Forderung pr. 2000 fl. bey der Haushälfte des 
Mannes, als feines eigentlichen Schuldners, ganz durchgefallen ift, 
bewirkte nun gegen denfelben, geftüst auf den gerichtlichen Vers 
gleich, die erecurive Pfändung und Ginanwortung besjenigen Ers 
ſatzanſpruches, welchen der Mann gegen feine Ehegattinn in Folge 
des $. 869 des b. ©. B. aus bem Grunde zu ftellen hatte, weil 
fie als Mitfcyuldnerinn der früheren beyden Saspoften durch die 
aus dem Kauffchillinge der Haushälfte ihres Mannes geleiftete 
Zahlung von ihrer Verbindlichkeit gegen die Gläubiger zum Theil 
befreyt wurde, und begehrte mittelft Klage die Bezahlung ber Hälfte 
des Kaufichillings pr. 2825 fl. C. M., weldyer auf die Kälfte des 
Haufes des Mannes entfiel, mit 1442 fl. 30 kr., infoweit fi ch 
ſeine (des Klägers) Forderung an den Mann auf den gerichtlichen 
Vergleich pr. 4000 fl, ec. s. c. erftredt. Die Geklagte machte vor⸗ 
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züglich bie Einwendung, daß fie bey ben bezahlten Satzppoſten 
nur ald Bürge eingefchritten fey, und daß ihr Mann feiner 
ausdrücklichen Erklärung gemäß keinen Erfag anſpreche. Sn erfter 
Inftanz wurde der Kläger abgemwiefen. Das Gericht ging von ber 
Anficht aus, daß ungeachtet der erecutiven Einantwortung, welche 
als eine Rechtöchtretung anzufehen fey, der vorgebliche Erfagans 
ſpruch bey den dagegen gemachten Einwendungen erwiefen werben 
müffe.. Da nun ber Mann felbft geftehe, aus der Gorreal: Ver: 
bindlichkeit eine Forderung zu haben, ber Kläger aber durch bie 
Einantwortung nicht mehr Recht erwerben Eonnte, ald dem Eres 
eutirten felbft zuftand, fo müffe er mit feiner Klage, welche mit 
der frühern Zudicatur im Widerfpruche ftehe, abgewiefen werben. 
Das Appellationss Gericht verwarf jedoch fowohl bie unerwieſene 
Einwendung ber Geklagten rüdfichtlih der Bürgfchaft, da in 
dem Grundbuch: Ertracte hiervon nichts vorfam, ald auch bie 
weitere in Anfehung der Erfasverbindlichkeit, weil es ihre Sache 
gewefen wäre, in der Verhandlung zu zeigen, daß biefe ihre in ben 
$$. 896 und 1042 des b. G. B. gegründete Erfaß » Verbindlichkeit, 
eines befonderen zwifchen ihr und ihrem Gatten beftandenen Rechtes 
verhältniffes wegen nie Statt fand, ober früher fchon rechtlich er: 
loſchen fey, bevor noch die Ginantwortung berfelben an ben Kläs 
ger erfolgte, um fo mehr, als eine unentgeltliche Erlaffung nad) 
$. 953 des 6. ©. B. hinfichtlic des Klägers Eeine Gültigkeit ges 
habt hatte. Die Geklagte wurde zur Bezahlung eines Betrages 
pr. 975 fl. fammt Verzugözinfen verurtheilt, und zwar Bu fols 
gendem Maßftabe: 

An den beybden erften Saspoften fammt In: 
tereffen in Kolge des anerkannten Kauficillings: 
Ausmweifes pr. 3700 fl. hatte bie — die Hälfte 
zu tragen mit. ; . . 1850 fl. 

Durd den erzielten KauffSiting * die — 


hälfte pr. 2825 wucden für ſie nur — 
tiget . 1412 „ SO kr. 


Es verblieb an ber — Sau 
noch ein Reft mit 875 fl., wovon ihr ber Mann, 
dba fie benfelben allein zu bezahlen u die 
Hälfte vergüten muß, mit . j . « 437,80, 


Es zeigt ſich baher, daß fie ihm nur einen Erfagvon 975 fl. 
zu leiften bat. 
IV. Heft. 1636. I. ®b. 16 


/ 
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Diefes Erkenntniß wurbe über bie von ber Geklagten ergriffene 
Revifion beftätigt, war aber für den Kläger ohne Erfolg; benn 
als er gegen bie Beklagte bie Erecution führte, hatte biefe das 
Haus bereitä einem Dritten verfauft, und befaß Fein anderes Ber; 
mögen mehr. 





‚AU, 
Criminalrechtsfall. 


Vom 


Herrn Franz Schuſelka. 


an 


Die Bauernmagd Anna bringt in Folge uneheliher Schwan 
gerfhaft von dem Knechte Hanns ein Iebendiges Kind zur 
Welt. Da fie ſowohl die Schwangerfchaft, ald die Geburt 
zu verheimlichen gewußt hatte, fo befindet fie ſich jetzt in gro= 
Ger Verlegenheit, was fie mit dem Kinde beginnen fol. Das 
Refultat ihrer ängftlihen und leichtfinnigen Ueberfegung ift 
endlich die verbrecherifche Leberjeugung, daß ihr am beiten 
geholfen wäre, wenn das Kind aus der Welt gefchafft würde, 
Doch es felbft geradezu zu tödten, bat fie nicht das Herz. 
Die Angft läßt fie abermahls einen geſchickten Ort finden, wo 
fie das Kind verbirgt und heimlich pfleget, planlos einem güns 
fligen Zufalle vertrauend. 

Schon find auf diefe Art zwey Tage verfloffen und die 
Furcht, verrathen zu werden, hatte bey der unglücklichen Mut: 
ter den höchſten Grad erreicht, als ihr der Auftrag wurde, 
von einer inmitten des benachbarten großen Teiches gelegenen 
Schilfinfel Rohr zu holen. Da erfaßt fie der Gedanke, ihr 
Kind auf jener fat niemahls beſuchten Inſel wegzulegen. 
Angft und die günftige Gelegenheit treiben Annen zur ſchleu— 
nigen VBollbringung diefes Entfhluffes. Sie nimmt das Kind 
in einem Korbe mit fi, legt es an der fumpfigften Stelle 
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der Inſel in das Schilf, und eilt in der graͤßlichen Hoffnung, 
das Kind werde dort gewiß bald ſterben und von Niemandem 
entdeckt werden, an das Ufer zurück. Zufällig trifft fie hier 
ihren Geliebten Hanns, den Water des weggelegten Kindes, 
erzählte ihm mit erheuchelter Freude, daß fie unentdedt ein 
todtes Kind geboren, und es eben jeßt auf der Inſel begraben 
babe, worauf fie, um durchaus Eeinen Verdacht zu erregen, 
ſchnell nach Haufe eilet. 

Der ehrliche Hanns fieht fih durch die verftörten Blicke, 
‚die fichtbare Verwirrung und erzwungene Bröhlichkeit feiner 
Geliebten veranlaft, an der Wahrheit ihrer Erzählung zu 
zweifeln. Er befteigt einen Nahen, durchſucht die Infel und 
findet fein noch lebendes Kind. 

Diefe Entdedung erfüllt ihn eben fo fehr mit Abfcheu 
vor der gräßlichen That feiner Geliebten, als mit Beforgniß, 
wie das Kind zu retten und zugleich der eigene Ruf zu fehonen . 
fey. Nach langem Nachſinnen glaubt er endlid) ein glückliches 
Mittel gefunden zu haben. Er wicelt das Kind in Schilf— 
gras, ſchleicht damit in den Stall, ftärkt es mit Milch, und 
eilt an die nahe Landftraße, wo er basfelbe, allen Worüber: 
gehenden fihtbar, binlegt, ſich felbft aber in einem nahen 
Bufche verbirgt, um das Kind fo lange zu bewachen, bis ed 
gerettet wäre, 

Bald darauf fährt ein Meifender vorüber, erblidt bas 
Kind, ſteigt ab, fieht herum, ob nicht die Wärterinn nur zus 
fällig abwefend fey; und da er Niemanden entdeckt, nimmt 
er das Kind auf feinen Wagen und fährt damit fort. Hanns, 
frob, fo glüctih für Alle Drey geforgt zu haben, eilet heim. 

Der Reifende ift Faum eine Strede weit gefahren, als 
er zu überlegen anfängt, wie er nun des Kindes wegen ſich 
läftige Verhöre und Ausforfchungen würde gefallen lajfen müſ— 
fen, wie dieß feine Reife verzögern, ihm Auslagen verurfadyen, 
ja zulegt felbft den Verdacht auf ihn wälzen Fönnte, daß er 
des eigenen Kindes auf gute Art los werden wolle. Er glaubt 
ſich nicht verpflichtet, um eines fremden Kindes willen fi) fo 
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vielen UnannehmlichEeiten auszuſetzen, hält an, und legt bas 
Kind wieder auf die Straße, indem er fein Gewiffen mit ber 
Hoffnung befhwichtiget, daß ed gar bald wieder bemerkt und 
gerettet werden mülfe. 

Kaum ift dieß gefhehen, und der Reiſende fortgeeilet, 
fo wird eine Heerde Schweine herangerrieben, Der Treiber will 
biefelbe auf der nahen Haide weiden laffen, und legt fich ſelbſt, 
ohne das Kind gefehen zu haben, unter einen Baum. Die 
Schweine zerftreuen fih, finden das Kind, und ehe der Hirt 
es verwehren Fann, ift basfelbe getödtet. Der beftürjte Schwein⸗ 
birt eilt fogleih mit dem todten Kinde in das Dorf. Die 
Sache erregt natürlich allgemeines Auffehen. Die Dienfifrau 
Annens, bie das zerfleifchte Kind ebenfalls gefehen, erzählt 
zu Haufe ihren Mädchen, wie eben jegt Schweine ein weg« 
gelegtes Kind getödter hätten. — „Jeſus Maria! das ift mein 
Kind!” fchreyt bier die von ihrem Gewiſſen gefolterte a. 
auf, und verhuͤllt ſchluchzend ihr Angeficht. 

Die Bduerinn fäumt nicht, diefen Umftand anzuzeigen, 
Anna wird eingezogen und gefteht aufrichtig ihr ganzes Vers 
breden. Man durchfucht die Inſel, ohne ein Kind zu finden, 
und da Anna das todte ald das ihrige erkennt, fo ſchwindet 
jeder Zweifel. 

Hanns, den Anna in ihrem Geftändniffe nenne, be 
ftätigt die Ausfagen berfelben und erzählt, was er felbft mit 
dem Kinde gethan habe. Da er den Reifenden und deffen 
Magen genau befhreiben Bann, figen gefhwind zwey Gerichts: 
diener auf, um benfelben einzubolen., Sie ereilen ihn im naͤch⸗ 
ften Städtchen, faffen ihn anhalten, und auch er befennt über: 
einftimmend feine That. 


Zu dem Tode biefes Kindes haben drey Perfonen und 
zwar Alle durch Weglegung besfelben beygetragen. So 


leicht aber defwegen die Beurtbeilung diefer drey Fälle nach 


dem achtzehnten Hauptftüce bes erften Abfchnittes im erften 
Theile unferes Strafgefeges fcheinen Eönnte, um fo fchwies 
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riger ſtellt ſich dieſelbe dar, wenn man die einzelnen Handlun⸗ 
gen und die Geſetze, unter welche ſie fallen, einer nn 
und Eritifhen Betrachtung unterziehet. 

A. Was zuerfi die Mutter des Kindes, Anna, bes 
trifft, fo erfcheint ihr Verbrechen einer weniger tief gehenden 
Beurtbeilung als höchſt einfach und zweifellos. Sie hat nad) 
$. 133 des Strafgefeges bad Verbrechen der Weglegung eines 
Kindes begangen , weil fie ihr hülfloſes Kind weglegte, um 
ed der Gefahr des Todes auszufegen.__ Gemiß ift 
ferner, daß ihr beyde erften Erfchwerungsumftände des $. 134 
zur Laft fallen, weil fie das Kind an einem abgelege 
nen, gewöhnlih unbefudhten Orte und unter 
Umftänden, welde die Nertung nicht leicht mög» 
lich machten, weglegte. Einigen Zweifel könnte bey der 
Strafausmeffung nur die Frage erregen, ob der Verbrecherinn 
auch der erfolgte Tod des Kindes als erfchwerend zugerechnet 
werden müffe, weil diefer Tod nicht unmittelbar aus ihrer 
MWeglegung, fondern erft durch zwey zufällige, fremde Hands 
lungen erfolgt ift. Allein da der Schlußfaß des $. 134 bloß 
ausfagt: „wenn ber Tod erfolgt ift? —ohne zwifchen 
unmittelbarer oder mittelbarer Folge zu unterfcheiden, fo wird 
man bier mit vollem Rechte fagen Eönnen: Anna bat in vers 
brecherifcher Abſicht und unter erfchwerenden Umftänden ihr 
Kind weggelegt, und der Tod ift erfolgt, alfo ift ihre 
Strafe zwifhen fünfs und zehnjährigem Kerker des zweyten 
Grades ausjumeffen. 

Allein fo gefegmäßig dieſes Urtheil in praktiſcher Hinſicht 
feyn dürfe, fo findet fih die Theorie durch die Natur des bier 
unterliegenden Falles zu einer forgfältigeren Erwägung unl 
Vergleihung des Gefeges veranlaft, und das Nefultat biefei 
tbeoretifhen Unterfuhung dürfte die Ueberzeugung feyn, 
daß die Verbrecherinn Anna bier aus einem mehr milden, ald - 
gerechten Gefichtspunfte beurtheilt und beftraft worden fey. 

"Wenn nämlih der $. 133 verfüget: Wer ein Kind in 
einem Alter (nicht auch in einem andern gleihen Zuftande ?), 
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da ed zur Rettung feines Lebens fich felbft Hülfe zu verfchaffen 
unvermögend ift, wegleget, um basfelbe der Gefahr 
bes Todes auszufegen — begeht ein Werbrechen (ber 
Weglegung eines Kindes), und wenn ferner der $. 134 dazu 
feßt: Wenn das Kind an einem abgelegenen Orte, oder uns 
ter ſolchen Umftänden weggeleget worden, daß die baldige 
Wahrnehmung und Rettung desfelben nicht leicht möglich 
war; — und wenn ber Tod bed Kindes erfolget ift 2c.; fo fcheis 
nen dieſe Sefeße mit den über den Mord verfügenden in wis 
derftreitende-Collifion zu kommen. 

Der $. 117 des I. Theiles des Strafgefeges erklärt als 
vollbrachten Mord: „Wer gegen einen Menfchen mit bem Ents 
fchluffe, ihn zu tödten, auf ſolche Art handelt, daß deffen Tod 
daraus nothwendig erfolgt, macht fi des Verbrechens des 
Mordes fhuldig.? 

Mit Zubülfnahme des F. 7 wird der verfuchte Mord darin 
befteben, „daß Jemand gegen einen Menfchen mit dem Ent- 
ihluffe, ihn zu tödten, fo handelt, daß deſſen Tod daraus 
nothwendig erfolgt wäre, wenn er ein Zufall Rettung ges 
bracht hätte.” 

Die Worte des $. 133 „um dasſelbe (das Kind) der 
Gefahr des Todes auszuſetzen, Fönnen in ihrer dis— 
junctiven Stellung zu dem Folgenden: „oder aud nur, 
um feine Rettung dem Zufalle zu überlaffe® _ 
Beine andere Bedeutung haben, als daß die Weglegung in ber 
Abſicht gefchehen fey, das Kind-zu töbten. WIN man diefe Aude 
legung nicht gelten laſſen, fo hätte das Geſetz in zwey alternatie 
ven Sägen das nämliche ausgefagt, denn auch wer das Kind 
weglegt,um feine Rettung dem Zufalle zu übers 
Lafien, feßt es der Öefahr des Todes aus. Sollen 
alfo beyde Säge etwas Befonderes verfügen, fo muß als ges 
wiß angenommen Werben, ber Sinn des Geſetzes fey, baf 
im erften Falle ber Tod, im zweyten die Rettung bes 
Kindes beabfichtiget feyn folle. Wer alfo ein Kind weglegt, um 
ed der Gefahr des Todes auszufegen, handelt gegen 
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einen Menſchen mit dem Entfhluffe,ihn zu töb« 
ten, fomit ift von ihm ber böfe Vorſatz bed Mordes 
erwielen, und e8 erübrigt nur noch zu .zeigen, ob auch die 
Handlung der Weglegung bie gefeglihen Merkmahle habe, 
daß fie mit diefem böfen Vorfage das Verbrechen bes Mordes 
barftellen Eönne. 

Gewiß ift es, daß jede Weglegung eines hülflofen Kindes 
eine Handlung ſey, aus, welcher der Tod des Kindes nothwen⸗ 
dig erfolgen würde, wenn nicht ein Zufall es verhinderte. 
Selbſt an dem beſuchteſten Orte, unter den günſtigſten Um— 
ftänden hängt die Rettung des Kindes doch immer von dem. 
Zufolle ab, daß Jemand es früher bemerft, als ein unglüds 
licher Zufall den Tod veranlaffet. Nun Eönnen aber die Ber 
fchaffenheit des Ortes und andere günftige Umftände befonders 
in einem gebildeten Staate der Sache eine ſolche Geftalt geben, 
daß man dann im Gegenfage behaupten muß, bey folder 
MWeglegung fey bie Rettung des Kindes nothwendig und der 
Tod nur zufällig gewefen. Daher man auch von einer foldyen 
Weglegung niemahls auf mörderifche Abſicht wird ſchließen 
Eönnen, und ſelbſt wenn dieſe Abſicht freywillig bekannt würde, 
koͤnnte ein ſo geſtalteter Thatbeſtand dieſes Geſtaͤndniß nicht 
bekräftigen. Freylich wird bier Alles von der genaueſten Er— 
wägung aller Umftände abhängen. | 

Wenn aber, wie der $. 134 beftimmt, die Weglegung 
an einem abgelegenen, gewöhnlich unbefuchten Orte, oder 
unter Umftänden geſchieht, welche die baldige Wahrnehmung 
und Nettung bes Kindes nicht leicht möglich, vielleicht gar uns 
möglich machen; fo ift hier die Weglegung bes bülflofen Kin: 
des, welche fchon an und für fi eine Handlung ift, aus wels 
cher ohne außern Zufall der Tod erfolgen muß, von allen jes 
nen Umftänden entblößt, die ihr die mörderifche Eigenfhaft 
nehmen Eönnen, und ftellt ſich daher inf gefeglichen und ge: 
meinen Sinne als eine mörderifhe Handlung dar. Wer ein 
Kind auf ſolche Art wegleget, von dem kann nicht vermuthet 
werden, daß er die Rettung desſelben beabfichtiget habe. Er 


Schuſelka üb.: einen Griminalvechtsfal. 224 


wird vielmehr, felbft wenn er biefe Abficht vorfchügen wollte, 
nah $. 1 des böfen Vorfages zum Morde für überwiefen zu 
balten feyn, weil er wenigftens „aus einer andern böfen Ab» 
fiht etwas unternommen bat, woraus das Uebel, weldes | 
daraus entftanden ift, gemeiniglich erfolgt oder doch leicht er« 
folgen Eann.? 

Nach diefer theoretifchen Anficht fcheinen daher die viel« 
erwähnten Worte des $. 133 „um dasfelbe (das Kind) ber 
Gefahr des Todes auszufegen? mit dem, was der ganze $. 134 
enthält, eigentlich von einer Art des Mordes zu reden, 
und wären demnach firengen Mechtsbegriffen zu Folge etwa 
unter der Benennung: „Mörderifhe Weglegung eines Kindes 
(oder auch einer ihm gleichen erwachfenen Perfon)” den Gate . 
tungen des Mordes einzureiben. 

Der Begriff des Merbrechens der einfachen Weglegung 
eines Kindes dürfte fih dann etwa auf folgende Art ausfpre- 
chen laffen: 

„Wer ein Kind in einem Alter oder in einem andern Zu⸗ 
ftande, da es fich felbft nicht Hülfe fchaffen kann, wegleget, 
um bie Rettung bedfelben dem Zufalle zu überlaffen, begehet 
durch diefe Weglegung,, auch wenn fie unter Umftänden ges 
ſchah, welche die baldige Rettung des Kindes mit Grund er« 
warten ließen, ein Verbrechen.” 

Die Strafbemeffung würde dann nach allgemeinen Grund» 
fägen größer oder Eleiner werden, je größer oder Fleiner bie 
Gefahr des Kindes gewefen, und ber einzige befonbere Er⸗ 
fehwerungsumftand wäre ber dennoch erfolgte Tod bes Kindes. 

Nach diefer fireng rechtlichen Betrachtung der Sache ift 
es nur noch Pflicht, die Frage zu würdigen, ob nicht vieleicht 
die Berückſichtigung der befondern, diefes Werbrechen begleis 
tenden Umftände nah Grundfägen der Strafklugheit 
für diefe Gattung des Mordes fowohl eine gelindere Venen» 
nung, als Beftrafung rechtfertiget? 

Allein auch diefe Frage muß von theoretifhen Stand» 
punkte aus verneimend beantwortet werden. 
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Da ſelbſt bey dem in unſerem Geſetze vorzugsweiſe ſoge— 
nannten Kindesmorde eine mildernde Beruͤckſichtigung des bes 
fondern Zuftandes nur der Mutter und auch diefer nur bey 
ber Geburt zu Gute Eommt; fo kann bey dem Verbrechen 
der mörderifchen Weglegung von einem ähnlichen Milderungs: 
grunde um fo weniger die Rede feyn, als es ımmer einen der 
Geburt nachfolgenden Zeitpunkt vorausfegt und auch von ganz 
fremden Perfonen begangen werden Eann. Eine Mutter, die 
ihr Kind nach der Geburt durch Begehung oder Unterlaffung 
tödtet, wird nach der ganzen Strenge der über den Verwand: 
tenmord beftehbenden Geſetze beurtheilt. Hätte daher in unfes 
rem Balle Anna ihr Kind durch abfichtliche Unterlaffung der 
Pflege fterben laffen, fo müßte fie ald Mörderinn beftraft 
werben. Warum foll fie gelinder angefehen werden, wenn fie 
graufam und unnatürlich genug ift, ihr Kind durch die Weg: 
fegung dem langfamen Tode ber Verſchmachtung Preis zu ges 
ben? Die mörberifche Abfiht wäre hier diefelbe, und auch eine 
Handlung, aus der nothwendig der Tod erfolgen nıuß, wenn 
nicht ein auferordentliher Zufall Rettung bringet; und doch 
follte bie That um fo viel gelinder benannt und beftraft wer- 
den, bloß weil flott einer andern Tödtungsart die Weglegung 
gewählt wurde! _ Es ſcheint, daß hier eigentlich die Feig- 
berzigkeit des Verbrechens zum Milderungsgrunde würde. Leiche 
ter ift es freylich, das wehrlofe Wuͤrmchen binauszutragen, 
und feinem Schickſale zu überlaffen,-ald felbft die mordende 
Hand an das zarte Leben desfelben zu legen. Aber eben diefe 
große, verführende Leichtigkeit ift eine Aufforderung, mit grö- 
ferer Strenge dem feigen Leichtfinne zu begegnen, und diefelbe 
Drohung bier zum größeren Schuße des ohnmaͤchtigen Kindes 
eintreten zu laffen, die beym directen Morde zugleich als grö— 
Bere Strafe der Faltblütigeren Bosheit an ihrem Plage ift. 

Wäre flatt eines Kindes ein erwachfener Menfch im gleie 
chen Zuftande, z. B. ein gaͤnzlich lahmer Taubftummer auf die 
im $. 134 bezeichnete Art weggelegt worden, fo wäre nad 
unferem Gefege Fein Zweifel, ob der Thäter als Mörder zu 
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behandeln fey. Wo wäre aber der Grund zu finden, der bey 
einem Rinde eine geringere Strenge rechtfertigte? 

Man Eönnte vielleicht behaupten, diefer Grund fey ges 
abe der größere Schuß der Kinder, denen durch eine größere 
Strenge mehr Gefahr bereitet würde. Denn, dürfte man 
etwa argumentiren, felbft bey der gefährlichften Weglegung 
bleibt noch die Möglichkeit der Rettung und ber Entdeckung 
des Thäters in einem hoͤhern Grade, als bey andern Tödtungs- 
arten. Straft man num die Weglegung eben fo, wie bie di» 
recte Tödtung, fo wird der Bösgefinnte geneigter gemacht 
werden, das Kind fogleich felbft zu vernichten, als durch bie 
Weglegung die Gefahr der Entdeckung zu vergrößern und fi 
doch der nämlichen Strafe auszufegen. 

Allein fo begründet diefer Einwurf au in einer Bezie— 
bung feyn mag, fo erſcheint er doch nicht von fo großer Wich⸗ 
tigkeit, daß man feinetwegen von der firengen Durchführung 
confequenter Nechtsbegriffe abgehen zu müſſen verfucht würde, 
Abgefehen ndmlih davon, daß es viele Weglegungen geben 
wird, bey denen eine baldige Rettung, wie fie z. B. ein neu⸗ 
gebornes Kind braucht, faft oder gewiß unmöglich ift; fo 
müßte man bey weiterer Verfolgung eines folhen Milderungss 
grundes auch denjenigen nit als Mörder behandeln, der das 
Kind ins Waffer oder in den Schweinftall geworfen, weil auch 
ba mehr Möglichkeit der Nettung vorhanden gewefen wäre, 
ald wenn er bas Kind erbroffelt hätte; ja bey firenger Folge» 
richtigkeit dürfte man überhaupt nur Denjenigen einen Mörs 
ber nennen, der eine Handlung unternommen, aus welder 
der Tod des Andern mit Ausfchließung jedes rettenden Zufals 
les abfolut nothwendig erfolgen müßte! — Ueberdieß wäre es 
eine böchft betrübende Erſcheinung, wenn man gräßliche Vers 
brechen gelinder beftrafen müßte, um nicht noch gräßlichere 
zu veranlaffen, wenn nicht die menfhlihe Natur felbft mit 
der Vorausfegung jenes Einwurfes im Widerfpruche ftünde, 
Unter Hunderten, welche fidy recht wohl entfdliefen können, 
das Kind hinauszulegen und davon zu eilen, dürften vieleicht 
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nicht Zehn gefunden werden, bie auch das Herz hätten, ſich 
mit dem Blute desfelben zu befudeln. 

Hiermit fol aber feineswegs unbedingt in Abrede geftellt 
feyn, daß nicht der in dem wibderlegten Einwurfe angeregte 
Umftand hier eine größere Strafabftufung, ald bey dem ge 
wöhnlichen Morde rechtfertigen könnte. Immer wäre für die 
Abſchreckung fhon durch den graßlichen Namen des Mordes 
viel getban, da im Gegentheile die gelindere Benennung ber 
felben Sache gar leicht die beym gemeinen Manne ohnehin 
nicht feltene Meinung beftärken Eönnte, daß Rechtsverletzun— 
gen gegen Kinder um fo Efeiner feyen, je Fleiner die Kinder 
felbft find. 

Nach der eben entwicdelten Theorie wäre daher die Vers 
brederinn Anna als Mörberin zu behandeln, wobey nur noch 
die Frage entfkünde, ob ihr auch hier der erfolgte Tod bes Kindes 
zugerechnet werden E£önne? Allein die Beantwortung biefer 
Frage müßte hier im Gegenfage mit der obigen eriten Beur— 
tbeilung verneinend ausfallen, weil der Tod bes Kindes aus 
der MWeglegung der Anna nicht nothwendig, fondern nur zus 
fällig erfolgt ift. Anna wäre alſo des verfuhten Ver- 
wandtenmordes fchuldig zu erklären und ihre Strafe zwi⸗ 
hen zehn und zwanzigjährigem fhweren Kerfer auszumeſſen. 

B. Geht man von dem allgemeinen Grundfage bes $. 1 
aus, daß zu einem Verbrechen böfer Vorfag er 
fordert werde, fo Eönnte man verfucht feyn, im jweyten ber 
obigen Falle den Vater bed Kindes Hanns von jeder wenige 
ftend criminellen Zurechnung losjufprehen. Seine Hand 
lung ſcheint nämlich dur gar Feinen böfen Worfag motivirt 
zu feyn. Seine Redlichkeit veranlaft ihn, den Worten ber 
Geliebten zu mißtrauen, feine Gewiffenhaftigkeit treibt ihn 
an, fih um das Schickſal des Kindes näher zu befümmern, 
und als er es findet, wählt er zu deffen Rettung ein 
Mittel, weldhes ibm unter den obwaltenden Umftänden für 
die Aeltern und das Kind das befte zu feyn fcheinet. 

Allein betrachtet man, daß im $. 133 bey dem Verbre—⸗ 
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hen ber Weglegung eines Kindes ſchon die Akfiht, die Ret⸗ 
tung besfelben dem Zufalle zu überlaffen, als böfe Abſicht, und 
zwar mit vollem Rechte, erklaͤrt ift, fo ſtellt ſich auch die Hand⸗ 
lung des Hanns als eine verbrecherifche dar. Denn obwohl er 
das Kind bewachte, bis ed von Jemandem weggenommen wurde 
fo zeigt gerade ber vorliegende Fall, daß die Rettung dennoch 
dem Zufalle überlaffen blieb. Menfchenliebe und Gewiffenhaf: 
tigkeit gehören nicht zu ben wefentlichen Eigenſchaften der Mens 
fhen; wer daher die Rettung eines weggelegten Kindes auch 
nur biefen Tugenden überläßt, überläßt fie noch immer bem 
Zufalle. Mer z. B. das Kind Kemandem in den Schooß legt 
und davon eilet, muß eben fo als Verbrecher, obwohl mit ben 
größten Milderungsumftänden,, behandelt werden. 

Nur dann würde die verbrecherifche Eigenfchaft wegfallen, 
wenn ber Wegleger dem Kinde fo lange folgte oder es fo lange 
bewachte, bis aus den Umftänden gewiß wird, daß die Mets 
tung wirklich erfolge fey, wenn z. B. das Kind einer öffent: 
lichen Anftalt übergeben wurde. 

Sn unferem Falle wird daher Hanns nad $. 133 zu be- 
urtheilen feyn. Es wirb zwar der Milderungsumftand des 
$. 135 im hohen Grabe für ihn fpredhen, da er das Kind auf 
eine Art mweglegte, welche die baldige Nettung mit Grund er- 
warten ließ; zugleich wird ihmaber der Erfchwerungsgrund des⸗ 
felben Paragraphes zur Laft liegen, weil der Tod des Kindes 
dennoch erfolgt ift. Seine Strafe wird daher zwifchen ein- 
und fünfjährigem Kerker auszumeſſen feyn. 

C, Der Reifende, welcher im dritten ber Eingangs er- 
zählten Bälle das weggelegte Kind aufgenommen und wieder 
weggelegt hat, muß nad dem firengen Buchſtaben des Ges 
feßes ebenfalls des Verbrechens der Weglegung fchuldig erfannt 
werden. Er hat nämlich ein bülflofes Kind wegge: 
legt, um dbeffen Rettung dem Zufalle zu über 
laffen. 

Und diefe Beurtheilung ſcheint auch in dem Geifte des 
Sefeßes begründet zu feyn. Zwar kann nicht geldugnet wer: 
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den, baß ber F. 133 ungeachtet feiner ganz allgemeinen Der: 
fügung: „Wer ein Kind” u. f. w., doch nur jene Perfonen 
erreichen kann, welche nebft der allgemeinen Menfchenpflicht 
eine befondere Verbindlichkeit zur Verſorgung oder Rettung 
des Kindes auf fich haben; und man darf befonders das Wort 
weglegen nidt buchftäblich nehmen, fondern darunter nur 
das abſichtliche, thätige Aufgeben des Kindes verſtehen, um 
fi jener befondern Pflicht zu entfchlagen. Aber es wird bier 
mehr als irgendwo darauf ankommen, das Factum genau zu 
prüfen, um baraus zu erkennen, ob nebft der allgemeinen 
Menfhenpfliht auch noch eine befondere Pflicht, daher ein 
befonderes Hecht des Kindes verlegt worden fey, ob das Weges 
legen nit ein bloßes Liegenlaffen bed Kindes gemes 
fen ift. 

Hätte daher der Reifende in unferem Falle das Kind wohl 
bemerkt, wäre aber vorbeygefahren, oder wäre auch abgeftie= 
gen, um bas Kind zu befichtigen, ja hätte er e8 auch aufge- 
hoben, um zu überlegen, was damit zu thun fey, und es 
dann wieder hingelegt; fo hätte er zwar gegen bie allgemeine 
Menfhenpfliht gehandelt, die ihn zur Rettung bes Kindes 
wenigſtens durch die Anzeige verbindet, aber ein beſonderes 
Recht des Kindes hat er nicht verletzt, weil ihm durch die 
fremde Weglegung unmöglich eine beſondere Pflicht aufgedrun⸗ 
gen worden feyn kann. Es wird daher im geeigneten Falle 
höchſtens nach $. 89 des zweyten Theiles unſeres Strafgeſetzes 
gegen ihn verfahren werden können, nie aber kann ſeine Hand⸗ 
fung unter die Geſetze über die verbrecheriſche Weglegung fub: 
fumirt werden, weil man von ihm in biefen Fällen nicht fa- 
gen kann, er habe das Kind weggelegt, fondern nur, 
er habe das weggelegte Kind nicht gerettet. 

Nun bat aber nach unferer Annahme der Neifende das 
Kind auf feinen Wagen genommen, und ift damit weiter ges 
fahren. Die ift bey einem vernünftigen Menfchen gewiß eine 
Handlung, aus der man auf die Willensäußerung fchließen 
muß, das Kind retten zu wollen, um fo mehr, da diefe Net 
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tung durch die allgemeine Menfchenpflicht als geboten erfchei- 
net. Bey jedem Verbältniffe von viel geringerer Wichtigkeit 
würde man ſich durch eine foldhe Handlung ſchweigend befon- 
ders verpflichtet, fomit dem Gegentheile ein befonderes Recht 
auf unfere Ihätigkeit eingerdumt haben. Warum follte bie 
nun bier nicht der Kal feyn, wo es fih um das Leben eines 
bülflofen Kindes handelt? 

Gerade ber hier zu Grunde gelegte Fall zeigt augenfällig, 
daß das Kind durch die Aufnahme des Neifenden ald gerettet 
erfhien und daher durch bie fpdter erfolgte Weglegung erft 
neuerdings dem Zufalle Preis gegeben wurde. Folglich ftellt 
fi diefe Weglegung als eine eigene neue dar, und Fann nicht 
für ein bloßes Liegenlaffen angefehen werben. Sie muß daher 
als ein Verbrechen zugerechnet werden, was immer für 
eine Urfadhe dazu bewogen haben mag, unb man 
wird für alle ähnlichen Bälle den Grundfaß ausfprechen müſſen: 
Durch die abermahlige Weglegung eines ſchon weggelegten 
Kindes begehet man ein Verbrehen, wenn man zur Rettung 
entweder fchon an und für ſich befonders verpflichtet war, oder 
diefe befondere Verpflihtung durch eine Handlung auf fi ger 
nommen bat, welche nad) vernünftigem, natürlichem Ermeffen 
den Willen erflärt, daß man das Kind retten wolle, 

Der Reifende wird daher nach $. 135 zu behandeln feyn, 
undes wird ihm auch ber erfolgte Tod des Kindes zur Laft fallen. 

Diefe Strenge ift hier um fo mehr gerecytfertiget, je ohn- 
mächtiger und fehußbebürftiger die Perfonen find, welche das 
Object diefes Verbrechens ausmachen. 


XIV. 


Civilrechtsfall zur richtigeren Anwendung der SS.970 
und 1316 de8 a. b. G. B. 


Vom 


Herren Joſeph Kita, 
de. mährifh-fhlefifhem Landrathe. 


Der Fuhrmann M. B. fchifte im Sabre 1825 feinen Knecht 
T. ©. mit einer Ladung Waaren nad) Leipzig. Hier lud ber 
Knecht die Waaren ab, und traf bafelbft gleichzeitig den Fuhr⸗ 
mann J. M., Echwager des M. B. an. 3. M. übernahm von 
einem dortigen Kaufmanne mehrere Waaren zur Verführung 
nah G., ließ die fämmtlihen Waaren in einen auf feinen 
Namen lautenden Frachtbrief eintragen, und trat dann von 
der übernommenen Fracht eine, mit Sammerbändern gefüllte 
Kifte im Werthe von 147 Reichsthalern dem Knechte T. ©. 
zu dem Ende ab, damit Letzterer, da er ohnehin ohne Ladung 
zurüdfahren müßte, diefe Kifte an den nicht weit von dem 
MWohnorte des M. B. gelegenen Beftimmungsort überführe, 
und fügte die Zufiherung bey, daß er feinem Schwager M. B. 
den auf die Kifte entfallenden Frachtlohn berichtigen werde. 
Diefem Uebereinfommen gemäß, übernahm der Knecht die ge— 
dachte Kifte, hatte jedoch das Unglüd, ſolche unterwegs zu 
verlieren. Der Kaufmann, beziebungsweife der dießfällige 
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Eigenthümer, Elagte nun den Frachtnehmer J. M. auf den Er: 
faß des ihm durdy den Verluft der Kifte zugefügten Schadens 
pr. 147 Reichsthaler, welchen Erſatz 3. M, dem Frachtgeber lei⸗— 
ften mußte. Nun trat aber 3. M. mit einer Klage gegen feinen 
Schwager M. B. und gegen deſſen Knecht T. S. auf, und 
ftellte das Begehren, das Gericht möchte erfennen: M. 8. 
und T. S. feyen zur ungerheilten Hand (in solidum) fhul: 
dig, ihm jene 147 Reichsthaler zu erfegen, welche er (Kid: 
ger) dem Kaufmanne rükjihtlih der in Verluſt gerathenen 
Kiſte bezahlen mußte. Zur Begründung des Klagrechtes berief 
fih der Kläger auf die 99. 970 und 1316 desa. 6. G. B., 
laut welcher Paragraphe die Fuhrleute jenen Schaden zu vers 
antworten haben, welchen ihre Dienftperfonen an der übernoms 
menen Befrachtung verurfahen. Nach diefen Paragraphen 
müffe demnach der geflagte M. B. für feinen Dienſtknecht 
T. ©. haften, und Lesterer bleibe für den Schaden ebenfalls 
verantwortlid; denn derfelbe ſey der unmittelbare Befchädiger, 
und fey daher gemäß $. 1295 jenen Schaden zu erfeßen vers 
pflichtet, welcher aus feinem Verſchulden entftanden ift, bes 
fonders, als nach dem $. 1297 vermuthet wird, daf Jeder, wel⸗ 
her den Verſtandesgebrauch befiget, eines ſolchen Grades des 
Fleißes und der Aufmerkffamkeit fähig ſey, welcher bey gewoͤhn⸗ 
tihen Fähigkeiten angewendet werden Eann. Diefe Vermu— 
thung müſſe bey dem Knechte T. ©. vorausgefeßet, und daber 
angenommen werden, daß Legterer rüdjihtlid der Verwahrung 
der übernommenen Kifte die gehörige Aufmerkſamkeit anzu: 
wenben unterlaffen habe, folglich zu dem dießfäfligen Schaden 
erfaße nah den Schlufworten des $. 1297 verpflichtet fey. 

Der Vertreter der Geklagten hatte gegen das Klagsbegeh— 
ren in Beziehung auf den Aneht T. S. nichts einzuwenden !), 


1) Mahrfcheinlich aus dem Grunde, weil dieſer Geflagte ganz mit: 
tello8 war, und daher nur von feinem mitgellagten Dienſtgeber 
der geforderte Erjaz erwartet werden konnte, 
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In Beziehung auf den mitgeklagten M. B. machte aber der 
felbe die Einwendung, daß dieſer Dienftgeber zur Leiftung 
des geforderten Erſatzes nicht verhalten werden Eönne, weil der 
Knecht ohne Willen und Willen des Dienftgebers die Kifte 
von dem Kläger übernahm, und daher nur er allein den durch 
fein Verſchulden verurfahten Schaden zu erfegen babe; es 
könne demnad die Anwendung der S$. 970 und 1316 rücficht: 
lich des M. B. nicht Statt finden '). 


Bey Entfcheidung dieſes Nechtsfalles war man im Zweis 
fel, ob auch der Dienftgeber M. B., gleich feinem Knechte 
T. S., zur Zahlung der eingeflagten Forderung verurtheilt 
werden folle oder nicht, und inwiefern daher "rücfichtlih _ 
bes Erfteren die Anwendung der gedachten zwey Paragraphe 
Statt finde. 





I) Diefe Darftellung liefert das Wefentliche der beyberfeitigen Sap: 
fchriften. Es wäre überflüffig und langweilig, den Inhalt der Satz— 
fhriften näher anzuführen, weil es fich bey dieſem Nechtöfalle le— 
biglich um die richtige Anwendung ber fo eben erwähnten zwey 
Paragraphe handelte, und bie beyberfeitigen Rechtöfreunde außer 

“ dem Gefagten hinſichtlich diefer Anwendung nichts Näheres ange: 
führet haben, was denn body, vorzüglid; von Seite des Geklagten, 
wie die weiter unten erörterte Anficht über den eigentlidhen Sinn 
biefer Paragraphe zeigen wird, hätte gefchehen follen, wenn eins 
mahl ber Sinn des Geſetzes beftritten, und die Auslegung des Ge: 
feges nicht ganz der Einficht des Richters überlaffen werden will. 
Das wechfelfeitige weitichichtige, Teinen befonderen Nugen gewäh— 
rende Raifonniren der Rechtöfreunde dem Drude zu liefern, hieße 
bie Lefer zwedlos ermübenz denn ein Rechtsfall, bezichungsweife 
das Gefchichtliche desfelben, hat nur infofern Intereſſe für den 
Rechtsgelehrten und Nugen für die Rechtswiſſenſchaft, als der 
Rechtöfall einen Stoff zum tieferen Nachdenken über den Geift des 
Geſetzes liefert, und der Nusen für bie NRechtswiffenfchaft bleibt 
das richtige Refultat dieſes Nachdenkens zur Entfcheidung ähnlicher 
fünftiger Rechtsfälle. : 
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Die Gründe, welche man für diefe Anwendung anführte, 
find folgende: 


1.) Die $$. 970 und 1316 enthalten die Vorfchrift, daß 
Fuhrleute jenen Schaden verantworten, welchen ihre eigenen, oder 
die von ihnen zugewiefenen Dienftperfonen an den als Fracht über: 
nommenen Sachen verurfachen. Die Anwendung diefer Vorſchrift 
tritt nun in dem gegebenen Rechtsfalle vollfommen ein; denn 
der geklagte M. B. gehöret zur Claffe der Fuhrleute, und der 
Knecht T. ©. ift im Dienfte des Yeßteren; diefer Knecht hat 
die erwähnte Kifte ald Fracht übernommen, und es unter: 
liegt daber Feinem Zweifel, daß bie beyden angeführten Para— 
graphe nad deren ausdrüdlihem und deutlihem MWortlaute 
rückſichtlich des M. B. ihre Anwendung finden, mithin der 
M. B. den durch feinen Knecht verurfahten Schaden erfegen 
müffe. Man kann aud den von dem Handelsmanne beftellten 
Suhrmann, der einen Theil feiner Fracht einem andern Fuhrs 
manne zum erführen überläßt, wieder als einen Vers 
fender anfeben, der mit dem andern Fuhrmanne in das 
im $. 970 angezeigte Verhältniß tritt, dem alfo der andere 
Fuhrmann, welchem, oder deffen Dienftfneht ein Theil der 
Fracht übergeben worden, für diefen Theil gleich einem m 
wahrer haftet ($. 964). 


2) In dem gegebenen Zalle ift bloß zu unterfudhen, ob 
der Schade nach dem $. 1295 durch Verfhulden des Knechtes, 
oder aber nach dem $. 1311 nur dur einen Zufall entftanden 
ſey; im erſten Falle trifft der Schadenerſatz den Dienftgeber, 
weil derfelbe rückjichtlich der von feinen Dienftleuten übernoms 
menen Sachen für diefe nach dem $. 970 gleich einem Verwah—⸗ 
rer baftet, und Letzterer nad) dem $. 964 den aus der Unter⸗ 
laffung der pflichtmäßigen Obforge (durch feinen Knecht) ver⸗ 
urfachten Schaden erfegen muß ; im Ießten Falle trifft dagegen 
der zufällig eingetretene Schade laut eben des gedachten $. 964 
in Verbindung mit dem $. 1311 nur den Eigenthümer der 
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Sache. Daß der Schade aus Verfchulten des Knechtes ent: 
ftanden fey, unterliegt Eeinem Zweifel, denn derfelbe ift eines 
folhen Grades des Fleißes und der Aufmerkſamkeit fähig, wel: 
her bey gewöhnlichen Fahigfeiten angewendet werden Fann; 
hätte der Knecht rüdfihtlih der übernommenen Kifte diefen 
Grad des Fleißes und der Aufmerkfamkeit angewendet, fo wäre 
ihm die Waare nicht in Verluft gerathen; es fällt daher dem: 
felben für jeden Fall ein Verfchulden zur Laſt, welches ihn nad 
den SS. 1295 und 1297 einer Verantwortung unterwirft, und 
diefe Verantwortung übergehet, wie bereitd bemerkt wurde, 
auf den Dienftgeber M. B. Ein Zufall Fann daher weder dies 
fen noch feinen Knecht vor der geforderten Schadenerfaßleiftung 
ſchützen. 


3.) Ob der Knecht die Waaren mit oder ohne Wiſſen ſei— 
nes Dienſtgebers ühernommen babe, ift gleichgültig, denn es 
folgt ſchon aus dem Umſtande, daß der Dienſtgeber ein Fuhr— 
mann iſt, daß es ihm willkommen ſeyn müſſe, wenn ſein Knecht 
auf dem Rückwege wieder eine Ladung erhält, fofort dem 
Dienftgeber einen Gewinn verfhaffet, und es muß daher die 
ſtillſchweigende Einwilligung ded Dienftgebers zur Uebernahme 
und Verführung der Waaren durch feinen Knecht mit Grund 
vorausgefeßt, mithin auch der Dienftgeber zu dem Scadeners 
faße verurtheifet werden. Wollte man behaupten, daß zu ei: 
ner folchen Uebernahme bie ausdrücdlihe Einwilligung des 
Dienftgeberd erfordert werde, fo müßte man auch die Behaup: 
tung gelten laffen, daß der Wirth für jene Sachen, welde 
während feiner Abwefenheit oder fonft ohne fein Wiffen durd) 
feine Dienftfeute von einem Neifenden übernommen wurden, 
nicht zu haften habe, weiche Behauptung fih wohl Niemand 
beygehen laſſen wird. 


4.) Außer dieſen dargeſtellten Rechtsgründen ſpricht für 


die Verurtheilung des M. B. zu dem Schadenerſatze noch fol— 
gender ruͤckſichtswürdiger Umſtand. Hätte der Knecht die über: 
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nommenen Waaren bis an deren Beſtimmungsort gebracht , fo 
würde fein Dienftgeber den auf die Verführung biefer Waaren 
entfallenden Sradhtlohn von dem Fuhrmanne J. M. gewiß ge: 
fordert haben, und diefer hätte feiner Zuficherung gemäß den 
verhältnißgmäßigen Frachtlohn an den Dienftgeber bed Knech— 
tes bezahlen müffen. Der Dienftgeber muß fi daher auch ums 
gekehrt gefallen laffen, den dem 3. M. durch den Verluſt der 
Waaren zugefügten Schaden zu erfegen, und barf den 3. M. 
durch Verweigerung dieſes Erfages nicht in einen doppelten 
Schaden verfegen; denn es entgehet den J. M. ohnehin ſchon 
jener Gewinn, welchen er für den Fall, als er die ganze Fracht 
felbft überführet haben würde, an Frachtlohn hätte beziehen 
Eönnen, ben er aber zum Beiten des M. B. bdiefem gönnen 
wollte; wie Fönnte er nun überdieß noch verhalten werden, 
ben ganzen Schaden allein zu erfegen ? 


Die Gründe für die entgegengefegte Behauptung verdier 
nen ebenfall® berücjichtiget zu werben. 


1.) Die Gründe, welde den h. ©efeßgeber zu der in 


den $$. 970 und 1316 feitgeftellten Vorfchrift bewogen haben, 
bürften in Folgendem beftehen: 


Iſt der Wirth, Schiffer und Fuhrmann verpflichtet, jer 
nen Schaden zu erfegen, welchen jeine eigenen, oder die von 
ihm zugewiefenen Dienftperfonen an den übernommenen Gas 
chen verurfachen,, fo wird derfelbe in der Wahl diefer Perfonen 
alle mögliche Vorficht anwenden, und nur folde Individuen 
wähien, von deren Treue und Fleiße er fo genau als möglich 
überzeugt ift, um nicht durch beren unredliches Benehmen 
und Bahrläffigkeit für die von dieſen Individuen übernom— 
menen Saden haften, und ben durch diefelben verurfachten 
Schaden erfegen zu müffen. Diefe vorfihtig getroffene Wahl 
verwahret einerfeits den Dienftgeber vor dem Schadenerſatze, 
und beugt andererfeitS jeder unangenehmen, zwiſchen dem 
Dienitgeber und dem Cigenthümer der übergebenen Sachen 
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wegen Beſchaͤdigung, Unterſchlagung und Entfremdung der 
leßteren zu beforgenden Beſchwerde und Mechtöftreite vor. 
Aber noch andere wichtige Gründe hat die gefegliche Vorſchrift 
in Beziehung auf unferen Rechtsfall für fih. Die Menfchen, 
und vorzüglich die Handelsleute befinden ſich täglich in der 
Nothlage, Waaren zu Eaufen, zu verfäufen, ein» und aus 
zutaufchen, mithin auch weiter zu verfenden, und auf diefe 
Art ihren Erwerb zu fihern; bey Verſendung der Waaren 
fieht man vorzüglich auf die perfönlichen Eigenfchaften und 
auf das Vermögen des Waaren = Uebernehmers (ded Fuhr⸗ 
mannes), theild um rüdfichtlich des Verluſtes der Waaren 
gefichert zu feyn, theild aber, wenn diefer Verluſt fih doch 
ereignen ſollte, zu dem dießfaͤlligen Erfage deſto ficherer zu 
gelangen. Der Fuhrmann felbft ift meiftens anfäßig, bekannt, 
und im Stande, den Erfaß zu leiften, was dagegen binficht« 
lich feiner Knechte, welche fehr oft wechfeln und in ber Ne 
gel Fein Vermögen befigen, nicht der Fall ift!). Beſtaͤnde 
nun die Vorſchrift nicht, daß der Fuhrmann für feinen Knecht 
haften müffe, fo würde der Frachtgeber faft immer Anftand 
nehmen, feine Waaren den Dienftleuten des Frachtnehmers 
anzuvertrauen, weil er beforgen müßte, oft einen Verluſt zu 
erleiden, beffen Erfaß nicht zu hoffen wäre, indem der Dienft- 
Enecht nicht fo Leicht aufzufinden ift, und Eein Vermögen bes 
figet. Diefes Beforgniß würde den Handelsverkehr hemmen, 
und baber in commergieller Hinfiht nadıtheilig wirken. Kann 
fih dagegen der Frachtgeber rückſichtlich des Schadenerfages 
unmittelbar an den Fuhrmann wenden, fo verfchwinden alle 
gedachten Beforgniffe und Nachtheile; denn der Frachtgeber 
bat es mit einer befannten und vermöglichen Perfon zu thun, 
gelangt baber leicht und ficher zum Schabdenerfage, und wird 
fofort feine Bedenken tragen, einer folhen Perfon feine Waaren 


1) Dieß ift auch Hinfichtlich der Dienftperfonen der Wirthe und Schiffer 
ber Fall, 
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anzuvertrauen. Aus diefen Gründen, auf welchen die Vor—⸗ 
fhriften der gedachten Paragraphe beruben, ergibt ſich die 
Abficht des h. Geſetzgebers, welche derfelbe bey der Beſtim— 
mung diefer Vorfchriften hatte, von felbft. Die eigentliche 
Abſicht des h. Geſetzgebers beftehet bey diefen Vorſchriften 
darin, durch Teßtere dem Frachtgeber (Meifenden), welcher ges 
nöthiget ift, feine Waaren (Sachen) dem Frachtnehmer (Wirtbe, 
Schiffer) anzuvertrauen, auf eine möglichſt fchnelle , Teichte 
und fihere Art zu dem allenfälligen Schadenerſatze zu verhelfen. 

2.) Diefe vorausgefchicfte Darftelung ber Gründe des 
Geſetzes und ber Abficht des h. Gefeßgebers führer uns zur 
Rechtfertigung der Behauptung, daß der Fuhrmann M. 8. 
in dem gegebenen alle zu der angefprochenen Schaden-Erfaß- 
leiftung nicht verhalten werden Eönne, benn es biether ſich 
uns aus diefer Darftellung die Ueberzeugung dar, daß ber h. 
Befeggeber bey Beſtimmung ter in den $$. 970 und 1316 
enthaltenen Vorſchrift an das Rechtsverhaͤltniß zwiſchen 
Subrleuten und Fubrleuten nicht gedaht, und da— 
ber diefes Nechtsverhältniß zu beftimmen nicht beabfichtiget 
babe, fondern, daß derfelbe nur jene NRechteverhältniffe beitims 
men wollte, die zwifchen Fuhrleuten (als Frachtnehmern) und 
ſolchen (zur Claffe der Fuhrleute nicht gehörigen) Xndividuen 
(als Frachtgebern) eintreten Eönnen, welche der Fuhrleute 
zur Verfendung ihrer Waaren benöthigen, ſich daher dießfalld 
an die Fuhrleute verwenden müffen. Die Nothwendigkeit die: 
fer Woaaren = Verfendung und Verwendung tritt aber bey 
$ubrleuten nidt ein; denn dieſelben find eben und 
nur dazu beftimmt, fremde Waaren aufzumeh: 
men und weiter zu verführen, Eeinesweg® aber, fremde 
Waaren wieder durch andere Fuhrleute weiter zu fpedis 
ven. Es bleibt der Willkür des Fuhrmannes überlaffen, 
wie viel derfelbe von der ihm zur Verfendung angebothenen 
Waare übernehmen will; er wird demnah nicht genöthei— 
get, ſich wieder um einen zweyten Fuhrmann umzuſehen und 
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ihm die Waare anzuvertrauen; es kann ſofort auch ber geſetz⸗ 
liche Grund (naͤmlich bie Nothwendigkeit, ſein Gut einem 
Dritten anvertrauen zu muͤſſen) und die Abſicht des Geſetz⸗ 
gebers (nämlich, dem in diefer Noth fi) Befindlichen auf eine 
ſchnelle, leichte und ſichere Art zum Schadenerſatze zu verhel- 
fen) auf die Fuhrleute nicht ausgedehnt werden. 

3.) Diefe Ausdehnung ift um fo weniger zuläflig, als 
nach dem natürlichen Privarrechte (Naturrechte, Vernunft: 
rechte in engerer Bedeutung) jeder nur jenen Schaden, wel: 
chen er unmittelbar felbft verurfachet, zu erfegen hat, fo= 
fort die Vorfchriften der $$. 970 und 1316 nur ald Aus: 
nahmen von dem Privatrehte anzufehen find, die Ausnah— 
men aber fireng ausgelegt werden müffen, und daher ohne 
hinreichende Gründe nicht ausgedehnt werden dürfen. 

4.) Nach diefem (unter 3) angeführten Grundfage wird 
fih auch wirklich benommen, wenn man bey der Behauptung 
ftehen bleibt, daß der M. B. den durd feinen Knecht verurs 
fachten Schaden nicht zu erfeßen habe; denn es entgehet dem 
aufmerffamen Lefer nicht, daß die Vorſchriften der leßtgedachten 
Paragraphe in unferem Rechtsfalle bereits vollftändig in Anwens 
dung gekommen find, und um ſich hiervon gehörig zu übers 
zeugen, braucht man nur auf das Verhältniß zwifchen dem 
Fuhrmanne X. M. ald unmittelbaren Uebernehmer und dem 
Kaufmanne als unmittelbaren Uebergeber der fämmtlihen, fo 
fort auch der in Verluſt gerathenen Waaren zurückzuſehen. 
Nach dem $. 1316 Cin Verbindung mit dem $. 970) verant: 
worten Fuhrleute jenen Schaden, welden ihre eigenen oder 
die von ihnen zugewiefenen Cobihen nicht eigenen) Dienftper: 
fonen an der übernommenen Befrachtung verurfachen. Nun ift 
ober der 3. M ein Fuhrmann, und derſelbe hat den (obſchon 
nicht eigenen) Dienftfneht T. ©. zur theilweifen Verführung 
der übernommenen Waaren zugemwiefen !), folglih hat auch 


1) Man könnte freylich einwenden, daß diefer Dienftfnecht Pod; 
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berfelbe den durch diefen zugewiefenen Dienftfnecht verurfach: 
ten Schaden zu erfegen, und da J. M. diefen Erfaß an ben 
Kaufmann bereits geleiftet bat, fo find die Worfchriften ber 
angeführten Paragraphe vollftändig in Anwendung gekom— 
men; es ift demnach Eein Grund vorhanden, die Anwendung 
diefer Vorfehriften noch einmahl, nämlich aud auf die 
Fuhrleute 3. M. und M. B. ausjubehnen, weil bas 
Geſetz, wie bereitd gezeigte wurde, niht Fuhrleute im 
Verbältniffe zu anderen Fubrleuten, fondern bloß 
die eigentliden Frachtgeber im Werbältniffe zu 
den Fuhrleuten begünftigen wollte. _ 

Das Verhältniß zwiichen dem 3. M. und M. 8. begrüns 
bet bloß eine Gefchäftsführung ohne Auftrag; denn 3, M. hat 
die ganze Ladung auf feinen eigenen Namen in ben 
Frachtbrief eintragen laffen, und in der Rückſicht, daf er mit 
dem M. B. verfhwägert ift, trat derfelbe einen Theil der 
Waaren dem Knete des Letzteren in der Abfiht ab, dem M. 
B. einen Gewinn zu verfchaffen. Ob der M. B. Waaren über: 
nehmen, und durch deren Verführung einen Gewinn ziehen 
will, bleibt lediglich fein Gefhäft. In dieſes Gefchäft hat 
fih aber 3. M. gemengt, und daher nach dem $. 1035 bie 
Geſchaͤftsführung ohne Auftrag übernommen, zu welcher der: 
felbe gemäß $. 1037 vorläufig die Einwilligung des M. ©. 
bätte einholen follen, und da er diefe Vorſchrift unterließ, fo 
muß er die aus diefer Unterlaſſung entfpringenden Folgen nur 


immer nur zu ben Dienitperfonen des M. B. gehöre, und bie 
Waaren nit auf feinen Namen und nicht auf jenen bes J. M. 
übernommen habe; allein wahr bleibt es immer, daß diefer Knecht 
von bem FZuhrmanne 3. M. zur Uebernahme der dem Frachtgeber 
gehörigen Waaren zugemwiefen wurde, baß die Uebernahme und 
Weiterbeförberung der Waaren nur dem I. M. oblag, und baß 
daher biefer Knecht in Beziehung auf den Frachtgeber dody immer 
als eine zur Uebernahme der bem Lepteren gehörigen Waaren zu: 
aemwiefene Dienfiperfon erfcheine. 
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ſich ſelbſt bey meſſen, und kann laut des F. 1038 von dem M. 
B. keinen Erſatz fordern, wohl aber hat derſelbe gemaͤß der 
$$. 1295 und 1297 das Recht, den Schadenerſatz gegen den 
Dienſtknecht T. ©. geltend zu machen, 

Aus der Oegeneinanderhaltung diefer Gründe wird ber 
Leſer felbft zu beurtheilen in den Stand gefeßt feyn, welche 
Meinung er für die richtigere zu halten babe. 


XV, 


Bemerkungen über das Verfahren bey Darleihens- 
Geſchäften. 


Vom 


Herrn Andreas Weixelbaum, 
Präſidial-Secretär des Wiener-Magiſtrates. 


Es beſteht bey Darleihensgefchäften die Uebung, daß vor— 
laͤufig der Schuldfhein nad der zwifchen den vertragfchließen- 
den Theilen gepflogenen Verabredung ausgefertigt und zur 
landtäflichen oder grundbücherlichen Einverleibung auf die zus 
geficherte Hypothek vorgelegt wirb, und daß erit, wenn biefe 
Einverleibung Statt gefunden bat, und der landtäflich oder 
grundbücherlih indorfirte Schuldſchein, nah Umftänden auch 
der ausgefertigte Sasbrief, dem Gläubiger ausgehändigt wird, 
diefer die Darleihens » Valuta an den Schuldner ausbezahlet. 
Sogar bey Darleihen, die wegen ber Eigenfhaft des Glaͤu— 
bigers unter Einfchreiten einer Gerichtsbehörde als Curatels— 
oder Vormundfohafts : Inftan; zu Stande fommen, wird von 
dem Gerichte diefe vorläufige, volitändige Ausfertigung bes 
Schuldſcheines und deffen frühere Einverleibung auf die Hye 
pothef angeorbnet, und die Auszahlung der Valuta nur, nad 
dem diefe Einverleibung geicheben ift, und nachdem der indor⸗ 
firte Shuldfchein und der Saßbrief, wo ein foldher ausgefertigt 
wurde, zu Gericht erlegt worden find, bewilligt. Die mög» 
lichte Sicherheit des Glaͤubigers ift der Zweck diefes Vorgan— 
nes; ob aber diefe Sicherheit wirklich erlangt werde, muß ich 


240 £auptblarte 


febr bezweifeln. Ich glaube nämlich, es ift einleuchtend, daß 
dDiefe Verfahren gang gefegwidrig und daher feinem Zwecke, 
Sicherheit zu gewähren, durchaus nicht entſprechend iſt. Die 
Zuzählung der Valuta ift ein weſentliches Erforderniß des 
“ Darleihensd: Vertrages, welcher erft mit der Llebergabe der dar— 
suleihbenden Sache und durchaus nicht früher abgefchloffen 
wird; denn fo lange diefe Lebergabe nicht gefcheben ift, ift ein 
Vertrag ganz anderer Natur, nämlich bloß ein Vertrag über 
ein erft Eiinftig einzugebendes Darleiben vorhanden. ($. 983 
des b. G. B.) Dieß zeigt fih auch im gewöhnlichen Gefchäftse 
verfehre, denn wenn der vollftändig ausgefertigte Schuld» 
ihein auf die zugeſicherte Hypöthek entweder gar nicht oder 
nicht in der bedungenen Priorität eingetragen wird, fo weis 
gert fih der Oldubiger, die Darleihens- Valuta ausjubezahr 
len, und fhwerlich dürfte ein Gericht ihn zur Auszahlung ver: 
urtbeilen. Der Darleihens = Vertrag wird daher in biefen 
Fällen gar nie zu Stande kommen, die Valuta bleibt ein 
Eigenthum de3 Gläubigerd, und der Anleiher darf ſich durch— 
aus fein Verfügungsrecht über felbe anmafen. Der vollftän: 
dig ausgefertigte Schuldfchein, wenn er auch mit allen jur 
Beweisfraft vorgefchriebenen Erforderniffen verfehen ift, wird 
in einem Balle, wo die Zuzählung der Valuta erft fpäterhin 
erfofgt ift, dem Gläubiger nichts nützen; denn die auf dem 
felden gefertigten Zeugen müffen ja der Wahrheit gemäß be— 
Eennen, daß eine Valuta auf diefen Schuldfchein nicht gelau— 
fen fey; fobald dieſes eriwiefen ift, ift es auch Elar, daß ein 
Darleihen nicht Statt gefunden habe; und da der $. 916 des 
b. ©. ©. vorfchreibt, daß jedes Gefchäft nach feiner wahren 
Beichaffenheit beurcheilet werde, fo laſſen fih dann höchſtens 
noch die übrigen verabredeten Bedingungen für das Eünftige 
Darleihen aus dem Schuldfheine darthun, die Zuzählung der 
Valuta aber, das ift, die wirkliche Abfchliefung des Darleis 
bens: Vertrages, muß durchaus auf andere Art erwiefen werden. 
Ja es bleibt fehr zweifelhaft, ob diefer Schuldfchein, der be— 
reits in einem wefentlihen Punkte fih als unwahr gezeigt 
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bat, noch als ein volftändiger Beweis für die übrigen Bedin— 
gungen angefehen werden Eönne, und es jcheint dieſe theils 
weife Zugeftehung einer Beweiskraft dem Sinne des $. 1001 
des b G. B. geradezu entgegen, welder Paragraph eine red— 
lihe und beutlihe Angabe aller Bedingungen fordert. Es 
fönnte in manden Fällen fogar das auf die Örundlage eines 
folhen unmwahren Schuldſcheines erworbene Hypothekar. Recht 
verloren geben. Denn die Hypothek wurde dem Gläubiger 
nur zur Gicherheit des ihm aus diefer vorgelegten Urkunte 
zuftebenden Rechtes ertheilt; mag nun gleich derfelbe feinen 
Anſpruch gegen den Schuldner auf eine andere Art erweifen, 
fo ift es doch nicht mehr jener Rechtstitel, welcher ſich aus 
der vorgelegten Urkunde ergibt, denn diefe letztere weifet nach 
$. 916 Eeinen Darleihens: Vertrag, fondern nur den Vertrag, 
Eünftig ein Darleihen unter den verabredeten Bedingungen 
fliegen zu wollen, aus. Das wirfli eingegangene Dar- 
leihen ift ein ganz anderer NRechtstitel, der unabhängig von 
bem vorgelegten Schuldfcheine durdy ganz andere Nieweismittel 
erwiefen wird. Sollte die Cache zur richterlichen Entfcheidung 
vorgelegt werben, fo würde wahrſcheinlich auf die Löſchung 
der unwahren Schuldurfunden erfannt, und felten dürfte 
für den Gläubiger auf die Hypothek die nämliche Priorität 
wieder zu gewinnen feyn. Für jeden Fall ift ed ohne Zweifel, 
daf der Chicane durch diefes gerügte Verfahren mander Spiel« 
raum gegeben werde, und wirklid wird die Einwendung der 
nicht gefchehenen Zuzählung der Valuta haufig durch die auf 
dem Schuldſcheine gefertigten Zeugen zu ermweifen angetragen, 
und der Gläubiger fiebt fih genöthigs, diefe Zuzahlung auf 
andere Art zu beweifen. 

Es laͤßt fi daher nicht verfennen, wie wünſchenswerth 
es fey, das bisher gewöhnliche ganz gefeßwidrige WVerfahren 
mit einem ſolchen zu vertaufchen, welches mit den Vorfchriften 
des Geſetzes im Einklange fteht und den Parteyen die gehörige 
Sicherheit gewährt; befonders iſt c8 für Gerichtsbehörden un— 
geziemend, die Rechtsgeſchäfte mit irrigen Mamen zu bejeich— 
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nen, und unwahre Urkunden nicht nur zu dulden, ſondern 
ſogar zu verlangen. Ich glaube auch, daß es gar nicht ſo 
ſchwierig iſt, die naͤmliche Sicherheit des Glaͤubigers bey einem 
andern Vorgange zu erhalten. Alle ſchriftlichen Urkunden, ſol— 
len fie anders ihren Zweck erreichen, müffen die Thatſache, wor: 
über fie errichtet find, getreu enthalten; e8 werbe daher eine 
Urkunde im Sinne des $. 936 des b. ©. B. errichtet, worin 
bloß die Verabredung Fünftig einen Darleihens:Vertrag unter 
den durch Uebereinfommen feftgejegten Bedingungen ſchließen 
zu wollen, aufgenommen werde; denn dieß ift das eigentliche 
Rechtsgeſchäft, welches vor der Hand abgefchloffen wird, In 
diefem vorläufigen Vertrage wird das Pfand für das Fünftige 
Darleihen beftimmt. Die Beftellung eines Pfandes für eine 
erſt Eünftig eintretende Schuld iſt in den Gefegen nicht verbo= 
then, fie liegt oft in der Natur der Sache, z. B. bey Geſchaͤftsfuͤh— 
rungen, bey Pachtungen; auch weifet das Gefeß in manchen Faͤl⸗ 
Ien darauf bin; z. B. 88. 237, 341, 343, und ber $. 469 zeigt, 
daß ein Pfandreht auch ohne eine Hauptfchuld beftehen Eönne; 
übrigens ift der atgefchloffene Vertrag liber das Fünftig einzu: 
gehende Darleihen wechfelfeitig verbindlih, man kann daher 
nicht behaupten, daß das beftellte Pfand ſich noch auf gar 
kein Recht beziehe. Diefer Vertrag über das Fünftig einzuge: 
bende Darleihen wird von beyden Theilen zu unterfertigen feyn, 
wie ed. der $. 434 des b. ©. B. zu fordern fcheint, Iſt dann 
diefer Vertrag auf’ die verabredete Hypothek einverleidt, fo ift 
der Gläubiger ganz eben fo, wie durd die Einverleibung des 
Schuldſcheines gefihert, er wird dann bey ber Zuzählung der 
Darleihens : Valuta fih von dem Schuldner gleichzeitig den ors 
dentlidien Schuldſchein über das Darleihen ausfertigen und übers 
geben laſſen, und diefer Schuldfchein, welcher Eeine Unrichtigkeit 
mehr enthält, braucht dann nicht einmahl mehr grundbücherlich 
einverleibt zu werden ; denn die Einverleibung eines Schuldſchei— 
nes vermebret keineswegs feine Beweiskraft, fondern gefchieht nur, 
um dem Gläubiger das Pfandrecht zu verfhaffen; diefes Pfand- 
recht hat derfelbe nad) $. 451 bereits durch die Einverleibung 
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ber Zuficherungsurfunde erworben, es ſchadet ihm fogar nicht, 
wenn die Hypothek in das Eigenthbum eines Andern übergeben 
follte ($. 466 des b. G. B.), und will ber Gläubiger auch zum 
Ueberfluffe diefen Schuldfchein bey der beftehenden Sagpoft ein« 
tragen laſſen, fo find dafür body Feine neuen Gebühren zu bezah⸗ 
len, weil durch diefe Eintragung feine neue Saßpoft entfteht. Bey 
Serichtsbehörden aber kann die Empfangnahme dieſes Schuld- 
fheines dem die Auszahlung der Darleihens-Valuta beforgen= 
den Amte, an die Stelle der fonft gewöhnlichen Empfangsbe- 
ftärigung über die richtig zugezählte Valuta, aufgetragen, und 
der ordnungsmäßige Erlag des Darleihens:Schuldfcheines in das 
Waiſen- oder das Depofitenamt eingeleitet werden. 

Indem diefes in Vorfchlag gebrachte Verfahren die Rechte 
des Glaͤubigers durchaus nicht gefährdet und vor der bisheri« 
gen Uebung wenigftens diefen Vorzug bat, daß es genau der 
Mahrheit angepaßt ift, feßt ed auch den Schuldner weit weni« 
ger einer Gefahr aus, der bisher auch noch vor der geſchehe— 
nen Zuzaͤhlung der Baluta den dußerlich ganz formellen Schuld« 
fhein gegen fich hatte, und z. B. bey einem gähen Todfalle 
des Gläubiger in der Lage war, gegen die mit den Verhaͤlt⸗ 
niffen unbekannter Erben die nicht gefchehene Zuzaͤhlung der 
Baluta im Proceßwege zu erweifen. 

Bey der Ceſſion der Eapitalien befteht eine ähnliche Hebung; 
auch bier wird in der Ceſſionsurkunde größtentheils® der Em: 
pfang der Valuta beftätigt, während erft vorläufig die Ceſſions— 
urkunde bey dem Satze einverleibt feyn muß, bevor von dem 
Ceſſionar die Ceffions-Baluta ausbezahlt wird. Auch bier ent—⸗ 
haͤlt alfo die Ceffions Urkunde eine Unwahrheit und muß die 
auszufertigende Urkunde dem wirklich abgefchloffenen Rechtsge— 
fhäfte angepaßt werden, Eine Urkunde über die Fünftig einzu: 
gehende Ceffion wäre hier nicht an ihrem Plage, denn durd) 
ihre Eintragung würde hödftens ein Pfandrecht begründet, 
während durch die Ceffion eine llebertragung des Eigenthums 
bezweckt wird. Die Sicherheit des Geffionars fordert es, daß 
fein Eigenthum bereitd ausgezeichnet fen, wenn er die Ceſſions— 
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Valuta ausbezahlet; die wirkliche Abtretung des Eigenthumes 
muß ſich daher der Cedent immerhin auf Treue und Glauben 
gefallen laſſen, dieſe muß auch in der zu errichtenden Ceſſions— 
urkunde ausgefprochen werden und findet auch in der Wirklich— 
Eeit Statt. Die Eeffion ift gewöhnlich ein Kauf; diefer ift ab- 
geichloffen, fobald Käufer und Verkäufer über den Preis und 
die übrigen Bedingungen einig find, ohne daß die Uebergabe , 
der verkauften Sache erforderlich wäre; bier ift aber auch noch 
die Uebergabe geſchehen. SS. 1053, 427, 445, 431 des b. G. B. 
Wohl aber Eann in der Ceffions:Urfunde, mit Rückſicht auf 
die SS: 934 and 1060, und nad der Analogie der 88. 1081 
und 1084 der Vorbehalt ausgefprochen werden, daß es bey 
Nichtzuhaltung mit der Zahlung der Valuta von der Ceffion 
wieder abgefommen habe; biefer Vorbehalt ändert aber nichts 
in der Natur bed Kaufvertrages, und ift derfelbe in die Ceſſions— 
Urkunde aufgenommen, fo ift dieje getreu nad) der Wirklichkeit 
verfaßt, indem es größtentheild und beynahe immer der Fall 
ift, daß der Cedent ſich das Recht vorbehält, bey nicht zuge⸗ 
zählter Valuta von dem Ceffions : Gefhäfte wieder abzugeben. 
Ueber dle Zuzählung der Ceſſions-Valuta ift dann freyfich eine 
eigene Quittung erforberlih, aber eine Einverleibung dieſer 
Quittung ift nicht mehr nothwendig, weil der Ceffionar be: 
reits als bücherlicher Eigenthümer eingetragen ift. 
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$. 13. 


Theilung einer Geſammt-Hypothek. 

Eine Theilung ber ©efammt = Hypothek gefhieht, wenn 
eine ungetheilt auf mehrere Immobilien eingetragene Border 
rung in Efeineren Beträgen auf die einzelnen verpfändeten 
Smmobilien angemwiefen wird, bergeftalt,-daß auf jedem Im— 
mobile nur ein beftimmter Betrag zu haften, und hiernach 
die Hypothek fpeciell nur auf diefen Betrag ſich zu befchränfen 
bat, alfo aus der Geſammt-Hypothek fpecielle für fich allein 
wirkende Hypotheken entitehben. Solche Theilungen Eönnen im 
Leben oft eintreten, theild mit Einverftändniß des Hypothe⸗ 

fen: Schuldners, um dur die Geſammt-Hypothek in feinen 
Verfügungen mit den Immobilien bey einer allfälligen Wer: 
‚äußerung oder weiteren Belaftung nit gehemmt zu feyn, theils 
auch ohne feinem Willen durch Ceffionen, Vererbungen u. f. w. 
Damit aber eine folche Theilung eine rechtliche Wirkung herz 
vorbringe, ift ed nicht genug, daß die Forderung in einzelne 
Beträge repartirt werde, fondern ed muß die Geſammt ⸗Hypo⸗ 
thek in fpecielle Hypotheken getheilt werden, dergeftalt, daß 
. jede für ſich abgefondert für den zugewiefenen Betrag der For: 
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derung und nicht conjunctim zu haften habe, ohne daher die 
übrigen vorber in der Gefammtbheit begriffen gewefenen Hypo— 
theken oder Smmobilien beziehen zu können. Würde bloß die 
zum Grunde liegende Forderung unter mehrere Perfonen der 
Summe nad) getheilt, die Geſammt-Hypothek aber wie vor: 
ber bfeiben, fo ift diefes Eeine eigentlihe Theilung, fondern 
es entſteht eine Gemeinfhaft der Hypothek 1). Würde im obis 
gen Benfpiele ($. 10) der Gläubiger A von feiner Forderung 
pr. 3000 fl. dem E 1500 fl., dem F 500 und dem G 1000 fl. 

cediren, und zwar unter ber beftehenden Gefamnit = Hypothek, 
fo wäre diefes eine Theilung ber Forderung, aber nidht ber 
Hypothek, leßtere wird daher allen drey Ceſſionaren gemein 
ſchaftlich zuſtehen. Würde aber A die Theilung dergeftalt ma— 
chen, das dem E für die cedirten 1500 fl. das Haus, dem F 
für feine 500 fl. der Ader, und dem G für feine 1000 fl. die 
Miefe ald Hyvothek bleiben jolle, fo wäre diefes eine Theilung 
der G. H. Letztere verliert ihre rechtliche Wirkung, und ftatt 
derfelben treten Special: Hypotheken auf die genannten Immo— 
bilien ein. — Hier entfteht nun die Frage: ob der Gläubiger 
zu einer folhen Theilung berechtiget fey? Infoferne es ſich 
bloß um eine Theilung der Forderung unter mehrere Perfos 
nen handelt, kann Fein Anftand obwalten, da an der Hypo- 
thek nichts verändert wird, und nun eben dasfelbe Rechtsver— 
bältnif eintritt, ald wenn die Forderung ungetheilt geblieben 
wäre. Bey ber zweyten Art der Theilung Eönnte man glauben, 
daß biefe nicht ohne weiteren, und nicht ohne vorläufige Ein— 
vernehmung und Einwilligung der poftlocirten Gläubiger Statt 
finden dürfe, weil ed nur zu leicht möglich ift, daß ihnen da— 
durch ein Nachtheil zugefügt werde, und überhaupt eine Vers. 
änderung an ben Geſammt-Hypotheken zum Nachtheil ber 
poftlocirten Gläubiger nicht gefchehen folle. So wären in bem 
Balle, wenn A bey dem Haufe, bey dem Acer, und bey der 


1) So oft das Eigenthum ber nänlichen Sache, ober ein und das: 
felbe Recht mehreren Perfonen ungetheilt zukommt, bejteht cine 
Gemeinſchaft ($. 825 des 6. ©. B.). 
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Wieſe die Hypothek rückſichtlich ſeiner Forderung pr. 3000 fl. 
überall nur auf einen Betrag pr. 1000 fl. befhränfen wollte, 
die auf den leßtern beyden Immobilien eingetragenen poſtlo— 
cirten Släubiger C und D in ihrer Sicherheit allerdings ge= 
fährdet. Allein wenn man erwäget, daß der vorausgehende 
Släubiger fhon Kraft feiner Geſammt⸗Hypothek berechtiget iſt, 
nach feiner Wahl aus einem oder dem andern ihm verpfändes 
ten Immobile unabhängig von den Rechten der nachfolgenden 
Gläubiger, und ohne ihre vorläufige Einwilligung, feine Ber 
friedigung zu ſuchen (F. 9), baber auch in ber Difpofition mit 
feiner Hypothek nicht gehemmt werden kann; wenn man erwd- 
get, daß bie Operation der Theilung als eine vorläufige Ein— 
Teitung der Eünftigen Realifirung ber Geſammt ⸗Hypothek ans 
zuſehen ift, fo kann man das Recht hierzu dem Gläubiger nicht 
abfprehen. Welche Inconvenienzen würden hieraus entfteben, 
wenn bie Gültigkeit einer ſolchen Theilung von der vorläufis 
gen Zuftimmung der poftlocirten Gläubiger abhängig gemacht 
werden wollte? Wie Teicht Eönnte nicht einer derfelben wegen 
einer unbedeutenden Forderung aus Eigenfinn dur fein Veto 
felbft den Eigenthümer der Immobilien in feinen vortbeils 
baften Dispofitionen hemmen, wozu er eben diefe Theilung- 
nothwendig findet? Welche zweckloſe und weitldufige Pro: 
zeſſe über die Ausmittlung der Rechtsverhältniſſe und der von 
Einem oder dem Andern geforderten Sicherheit würden daraus 
entfteben? Es bleibt alfo Sache der poftlocirten Gläubiger, ihre 
Rechte felbft zu wahren, und eben fo wie bey der Feilbie— 
thung die geeigneten Rechtsmittel zu wählen, wenn fie ihre 
Sicherheit gefährdet glauben. Damit fie jedoch ihre Rechte 
wahrnehmen Eönnen, ift allerdings ihre Verftändigung noths 
wendig, welche daher die Behörde in dem alle, ald die Theis 
lung in das Öffentliche Buch eingetragen werden fol, auf die 
vorgefchriebene Art einzuleiten haben wird. 
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$. 14. 
Rechtsverhaͤltniß bey Ceſſionen und After— 
Hypotheken. 
Nach der in dem vorigen Paragraphe geſchehenen Erörte— 
rung wird die Unterſuchung der bey Ceſſionen und Afterhypo— 
theken vorkommenden Rechtsverhaͤltniſſe zwar erleichtert, aber 
bedenkliche Verwicklungen und Colliſionen können bier eins» 
treten, und am ſchwierigſten erſcheint die Ausmittlung der Art 
der Befriedigung der Afterhypothekar-Gläubiger bey conjunetim ° 
verpfändeten Immobilien. Richtig ift es, daß der Schuldner 
eine, wenn auch auf noch fo vielen ihm gehörigen Immobi— 
lien eingetragene Forderung, ungeachtet der zahlreichen After: 
bypotbefen, nur einmahl zu bezahlen fhuldig fey, und daß 
durch Bezahlung der ganzen oder theilweifen Forderung aus 
einem verhypothecirten Immobile die übrigen Smmobilien ver: 
haͤltnißmaͤßig befreyt werben, baß ferner der Pfandinhaber fein 
Pfand nur infoweit, als er ein Necht darauf bat, einem 
Dritten wieder verpfänden Eönne ($.454 d. 6. ©. B.). Allein 
diefe Grundfäge reichen nicht aus, wenn nicht zugleich das 
Princip der Deffentlichkeit des Hypotheken: Inftituts mit fei- 
nen Rechtsfolgen, und mit Nüdfiht auf den F. 469 des b. 
©. B. in Anwendung gebradht wird. In diefer Hinfiht Eommt 
es vor Allem darduf an, ob die Anmerkung der gegenfeitigen 
Conjunction der verfchiedenen verpfändeten Smmobilien im 
Öffentlichen Buche geſchehen fey, oder nicht (SS. 7 u. 8). Hier 
zeigt es fi, daß es vorzüglich wegen der Afterhypotheken im 
Intereſſe des Schuldners liege, dafür zu forgen, daß diefe 
Conjunction bey den verpfändeten Immobilien im öffentlicdyen 
Buche erfichtlich gemacht werde, weıl die nadhtheiligen Folgen 
der Unterlaffung nur ihn amı erften treffen. Denn wenn eine 
Forderung in ungetheilter Summe auf mehreren Immobilien 
einverleibt erfcheint, fo haftet jede derfelben für die ganze For⸗ 
derung; iſt alſo die Conjunction nicht angemerkt, iſt es nicht 
erſichtlich, daß die naͤmliche Forderung auf mehrere Immo: 
bilien eingetragen ſey, fo kann ber Afterhypothekar-Glaͤubi— 
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ger, der im Vertrauen auf bie öffentlichen Bücher, und bona 
fide gehandelt hat, feine Befriedigung aus ber fpeciell erwor: 
benen Hypothek, unbefümmert um die Nechte der allfälligen 
übrigen Pfandgläubiger, begehren. &o müßte im obigen Bey 
fpiele ($.10), wenn auf die Forderung des A bey jedem Im— 
mobile feine Gläubiger E, F und G eine Afterhypothek recht: 
lich !) erworben hätten, der Hypothek-Schuldner die auf jedem 
Immobile eingetragenen 3000 fl. alfo dreymahl bezahlen, oder 
geftatten, daß die Gläubiger durch die Erecution der Immo: 
bilien nah Maßgabe des Erlöfes ihre Befriedigung begehren. 
Er würde dagegen vergebens einwenden, daß er die Forderung 
nur einmahl zu bezahlen fhuldig fey; auch durch die gericht: 


liche Hinterlegung derfelben nach SS. 455 des 6.5. B. Fönnte 


er ſich nicht ſchützen, weil jeder Gläubiger fih mit Recht auf 
das Öffentliche Buch berufen wird, in welchem die Forderung 
als für fich beftebend auf jedem einzelnen Immobile eingetras 
gen erfcheint, und ihm wegen der unterblieberen Anmerkung 
nicht bekannt feyn Eonnte, daß überall nur eine und diefelbe 
Forderung eingetragen wurde. Dem Schuldner bliebe in die— 
ſem alle nur fein Entfchädigungdredht gegen den Gläubiger 
A nad F. 1042 des b. ©. B. oder auch gegen die Grunbobrig: 
Eeit vorbehalten, wenn diefe die etwa angefuchte Anmerfung 
nit vorgenommen, oder da, wo ihr nach der Amtsinftruce 
tion bie aͤmtliche Eintragung oblag, diefe unterlaffen hätte, 
Sind aber die verfhiedenen Immobilien conjunetim vers 
baftet, ift alfo die Anmerkung der gleichzeitigen 
Haftung für eine mit ungetheilter Summe eingetragene 
Forderung aus dem Öffentlichen Buche erfichtlich, fo Eann zwar 
in Anfehung der Afterbupothefen in dem Falle, wenn diefe 
gleichfalls mit ganzer Summe, db. h. mit dem der urſprünglich 





2) Wie und unter welchen Mobalitäten nach unferen Gefegen eine 
After: Hypothek erworben werde, um biefelbe gegen den Eigen: 
thümer des Smmobile als Schuldner realifiven zu können, muß 
ich hier als befannt vorausfegen. 
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eingetragenen Sorberung gleichkommenden Betrage auf jedemein- 
zelnen Immobile, alfo bey allen conjunctim eingetragen 
werden, nicht leicht ein Anftand obwalten, weil nun der Afterhypo⸗ 
thefar: Ofäubiger nad) der Priorität ganz in die Rechte feines 
Vormannes tritt, baher bey der Ausmirtlung feiner Forderung 
nad Beſchaffenheit der Nechtsverhältniffe diefelben Grundfäge 
Statt finden ($$.9 — 12). Allein weit fchwieriger ift eine 
gerechte und billige Ausmittlung bey der Execution der Ge: 
fammt:Hypothefen __ wenn mehrere Gläubiger auf den zu ver: 
ſchiedenen Grundobrigkfeiten gehörigen Immobilien abgefon: 
dert, und nidt conjunctim eine Afterhypothek erwirkt haben, 
Ich bleibe zur Erlduterung diefes Rechtsverhaͤltniſſes bey dem 
bereits angeführten Beyſpiele. Geſetzt, A hat drey Gläubiger: 
E, F und G. Seder bewirkt auf die Forderung des A eine 
eigene Afterbypothef, und zwar E auf dem Haufe mit 2000 fl., 
F auf den Ader mit 1000 fl, und G auf die Wiefe ebenfalls 
mit 1000 fl. Nun follte man glauben, daß jeder von ihnen 
eine. fpecielle Hppotbef auf dasjenige Gut erworben babe, auf 
welhem die Eintragung feiner Afterhypothek gefcheben, daß 
er alfo aud Kraft berfelben diefes Gut unbefümmert um bie 
Rechte der übrigen Afteroläubiger erecutiren, und aus dem 
Erlöſe besfelben feine Befriedigung fuchen könne. Allein bey 
näherer Betrachtung zeigt fich diefes nicht richtig. Denn jeder 
diefer Gldubiger weiß, oder muß ed doch aus der Einficht des 
Öffentlihen Buches "wilfen, daß die Forderung des A auf 
allen drey Immobilien ungetheilt, conjunctim, eingetragen 
fey, daß er diefe 3000 fl. und rückficytlich feinen fuperintabus 
lirten Betrag nicht von jedem Immobile ganz, fondern von allen 
verbafteten Immobilien nur verbältnißmäßig fordern Eönne, 
daß olfo bey der Erecution des einen oder bed andern, aud 
auf die übrigen Immobilien Bedacht genommen werben müffe, 
weil dasjenige, was von dem einen Immobile bezahlt 
wird, bey den übrigen gelöfcht werden fol, die auf diefem 
eingetragenen Afterbypotbefar: Gläubiger aber nicht ſchuldig 
find, im die Löfhung ihrer Forderungen zu willigen, wenn 
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fie nicht ebenfalls mit den ihnen gebührenden Antheilen befrie: 
dige worden find. Wie fol nun aber die verhaͤltnißmaͤßige 
Repartition geſchehen, wenn ein Afterhypothekar » Gläubiger 
nur Ein Immobile, z. B. E das Haus erecutirb?: Welcher 
Maßſtab ift bey der Wertheilung des Erlöfes zu beobachten ? 
Kann er von dem Erlöfe pr. 3000 fl. ohne weiters feine Bor: 
derung pr. 2000 fl. berichtigen? Wem gebühren die übrigen 
1000 fl. des Erlöfes? Zallen diefe den auf den übrigen 2 Im⸗ 
mobilien eingetragenen Aftergläubigern, und nach welchem Der: 
bältniffe zu? Oder kann der poftlocirte Gläubiger B darauf An: 
fpruch machen? In dem Maße, als die auf dem Haufe haftende 
Forderung pr. 3000 bezahlt wird, in eben dem Maße werben 
auch die beyden andern conjunctim verpfändeten Immobilien 
fiberirt, in dem gegebenen Falle alfo um die auf die Sefammt: 
Hypothek bezahlten 2000 fl. Der Schuldner, welcher. die 
3000 fl. in jedem Falle nur einmahl zu bezahlen hat, kann 
dieſen Inconvenienzen mit den Afterbypotheken fogleich ein Ende 
machen, und dadurch auch den allfälligen Verluſten ber poſt⸗ 
locirten Glaͤubiger vorbeugen, wenn er in Folge des $. 455 
des b. ©. ©. feine Schuld gerichtlich hinterlegt, wornach bie 
Sefammt = Hypothek mit allen Afterhypothefen gelöfcht werben 
muß, oder doch zur Verwahrunng der Rechtsfolgen des H. 469 
des b. ©. B. der gerichtliche Erlag einftweilen dabey in dem 
Öffentliche Buche bemerkt werben kann. Allein num entſtehen 
doch immer wieder dieſe Schwierigkeiten bey der Repartition 
der Forderung unter die Glaͤubiger nach Maßgabe ihrer Hy: 
pothefarrechte, oder auch im Falle, als der Schuldner zum 
gerichtlichen Erlag der Forderung unvermögend ift, und ein 
oder der andere Gläubiger dennoch auf Zahlung durd die Exe⸗ 
cution dringt. In der Doctrin finden wir hierüber abweichende 
Anfihten 1). Der vom Herrn Regierungsrathe Winiwarter 


1) Winiwarter's Erläuterungen des öfterr. bürgerl. Rechtes TI. Thl. 
I. Abtheil. S. 237 2. Note, und Nippel's Erläuterung des a. b. 
G. 8. II, Bd. ad 9. 454 ©. 480 u f. 
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angenommene Maßſtab, ober die Berechnung nach der Socie⸗ 
tätsregel wäre infofern zuläßig, als es ſich um die Reparti⸗ 
tion des Erlöfes aller verkauften Immobilien bandelt, weil 
bann flatt des angefegten Werthes der Immobilien (morunter 
gewöhnlich der Schäßungswerth verftanden wird) der Kauf: 
preis zum Maßftab angenommen würde. Allein in dem Falle, 
als ein Gläubiger nur aus einem Immobile feine Befriedi— 
gung ſucht, kann man ihn nicht zwingen, diefe nur nach dem 
Schägungswerthe desfelben anzunehmen. Auch Eann bey der 
Ausmittlung der Forderungen für die Aftergläubiger Eeined 
wegs jener Erfag zum Maßftabe angenommen werden, welchen 
ber Eigenthümer des erecutirten Immobile von ben Beſitzern 
der übrigen Immobilien verhältnißmdßig in Anfpruch nehmen 
will. Die mwechfelfeitige Erfagleiftung der dritten Beſitzer fols 
der conjunctim verbypothecirten Immobilien, und der nur 
unter ihnen auszumittelnde Betrag des Erfages, kann auf die 
Rechte des Hypothekar-Glaͤubigers durchaus Eeinen Einfluß 
haben, er ift berechtiget, Kraft der Sefammt- Hypothek nad 
feiner Wahl aus den conjunctim verpfändeten Immobilien die 
Befriedigung zu verlangen, und eben diefes Recht ſteht auch 
dem an feine Stelle und in fein Recht tretenden After: 
gläubiger zu. Wie follte endlih die Vertheilung unter die 
Afterhypothefar» Gläubiger geſchehen, wenn der Schuldner zu 
Folge 8. 455 des 6. ©. 8. die Forderung zu Gericht hinter: 
legt? Soll hier der Schägungswertb eines jeden einzelnen 
Immobile zur Ausmittlung des auf jeden Afterhypothekar-Glaͤu⸗ 
biger entfallenden Antheils berückfichtiget werden, da in biefem 
Falle Feine Feilbiethung Statt findet, welche eben der Schuld: 
ner durch die gerichtliche Hinterlegung der Forderung zu befei: 
tigen fucht? Welde Streitigkeiten Eönnen bey Ausmittlung 
bes Werthes entfteben? Dadurch würde alfo die Sache ohne 
Noth noch mehr erfhwert. _ Herr Appellationsrathb Nippel 
gefteht den mehreren abgefondert eingetragenen Afterpfand: 
Släubigern, wenn nur die Forderung des urfpünglichen Glaͤu— 
biger6 conjunctim eingetragen ift, ein Recht auf alle verpfän- 
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deten Immobilien zu, da er ſagt, daß jeder der Glaͤubiger nun 
ein doppeltes Pfandrecht habe, naͤmlich ein unmittelbares auf 
die intabulirte Forderung ſelbſt, und dann ein Afterpfand⸗ 
Recht auf die Realitaͤt, worauf die Forderung intabulirt iſt, 
und daß der Gläubiger ſowohl in dem Falle, wenn bie Forde⸗ 
rung, als auch in dem Falle, wenn ein Immobile in Folge der 
Hypothekarklage feilgebothen würde, auf den Erlös Anſpruch 
babe, jedoch nur fo, daß fie in beyden Fällen nach der Prioris 
tät, wie fie das Pfandrecht erworben haben, befriediget wers 
ben follen, weil der fpäter eingetragene Gläubiger den Rechten 
der früher intabulirten Eeinen Eintrag thun Eann. Das ift 
wohl richtig, bey ſolchen Gläubigern, welche auf jedem Im— 
mobile eine fpecielle für fih allein wirkende Hypothek erworben 
haben, aber nicht bey ſolchen, welche nur bey einem oder bem 
andern conjunctim verpfändeten Ammobile eingetragen erfchei- 
nen; denn nad) diefer Anficht hätte ein Aftergläubiger eine Hys 
pothef auf ein Immobile erworben, worauf er gar nicht einges 
tragen erſcheint. Wie Eönnte er denn auf den Erlös desfelben 
Anfpruh machen? Auch würde es, was die Priorität betrifft, 
auf dieſe Art leicht gefcheben, daß bey einer Unzuldng- 
lich keit der Hypothek gerade der auf dem Eleinften Gute 
zuerft intabulirte Gläubiger mit feiner Borberung vollkommen 
befriediget wird, während ein auf dem größten Gute fpäter 
intabulirter Gläubiger ganz oder zum Theil leer ausgehen 
würde. Daber glaube ih, daß die Prioritdt nur in Rückſicht 
der Frage, welchen Gläubigern die gemeinfhaftlihe Hypothek 
zuftebe? entjcheidend fey, daß fie aber auf ihre Befriedigung 
Eeinen Einfluß nehmen Eönne. 


$. 15. 
Fortſetzung. 


Meines Erachtens iſt in dieſem Falle nach den bey ber 
Gemeinſchaft des Eigenthümers und anderer dinglihen Ned: 
ten beftebenden Grundfägen die Ausmittlung des auf ixden 
Glaͤubiger entfallenden Betrages zu machen. Denn fo wie 
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ein Gläubiger auf eines der conjunctim verpfändeten Immos 
bifien eine After: Hypothek anfucht, fo erwirbt er auch nah 
Mafgabe feiner Forderung einen verhältnigmäßigen Antheif 
an der Geſammt⸗Hypothek, als einem noch ungetheilten Rechte, 
alfo vermöge der conjunetim auch an ber bey den übrigen Im— 
mobilien eingetragenen Hypothek. Er tritt von diefem Augen: 
blife an in eine Gemeinfhaft der Hypothek. Damit aber 
biefe Gemeinſchaft erfichtlih werde, fol vor Allem auch die 
Eintragung bey den Übrigen conjunctim verpfändeten Immo⸗ 
bilien gefchehen, wenn auch diefes nicht begehrt worden ift, weil 
bier diefe Anmerkung der Conjunction fhon von Amtswes 
gen, wie bey allen Veränderungen mit Geſammt-Hypotheken 
zu gefhehen bat ($. 7). Jeder Theilhaber ift vollftändiger 
Eigenthümer feines Antheils. Infofern er die Rechte feiner 
Mitgenoffen nicht verlegt, kann er feinen Antbeil weiter ver- 
pfänden, vermachen, oder fonft veräußern ($.829 des b. ©. ®.). 
Dbfchon er aber wegen der supersintabufirten Forderung Kraft der 
erworbenen Afterbypothef mit der Hypothekarklage aus einem 
oder dem andern Immobile eben fo wie der urfprünglidhe Gläus 
biger feine Befriedigung zu begehren, die Feilbiethbung anzu— 
fuchen berechtiget wird, fo Fann er diefes doch immer nur mit 
Rückſicht auf die Übrigen für eben diefe Forderung verpfändes 
ten Smmobilien bewerkftelligen, er Fann als Theilhaber an der 
gemeinfhaftlichen Hypothek Feine Veränderung vornehmen, wo: 
dur über den Antheil des Andern verfügt würde ($. 828 des 
b. ©. B.). Da nun bey der Theilung einer gemeinfchaftlichen 
Sache jeder Theilnehmer dasjenige zu erhalten hat, was ihm 
nah Maß feines Antheils zufteht ($. 841 des b. G. B.), fo 
folgt, daß auch bey der Nealifirung eines ber conjunctim vers 
hypothecirten Immobilien dem Afterbypothekar : Gläubiger nur 
jener Antheil des Erlöfes gebühre, welcher ihm mit Rüdficht 
auf die auf den übrigen Smmobilien eingetragenen Afterbypo- 
thekar Gläubiger no Maßgabe feines Antheils an der ganzen 
Forderung zufteht. Da ferner die Gemeinfhaft der Hypothek 
fih nur nah der Höhe ber zum Grunde liegenden Forderung 
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richtet, jo muß in diefer Hinfiht auf die Priorität der . 
Afterbypothekar » Gläubiger Bedacht genommen werden, fo 
bag nur jene in einer Gemeinfchaft ſtehen, welche bis zur 
Höhe der Forderung ihres Schuldners secundum prioritatem 
temporis eingetragen worden find. Ich wähle zuerſt der Eins 
fachheit wegen das Beyſpiel mit einer Ceffion !). Gefeßt, der 
Gläubiger A cebirt feine 3000 fl. unter ber ihm zuftehenden 
Sefammt: Hypothek dem E, F und G, jedem mit 1000 fl. 
E läßt die Geffion nur auf das Haus, F auf den Ader, und 
G auf die Wiefe einverleiben. Vermöge der Conjunction aber 
muß, wie gefagt, die vorgefchriebene Anmerkung bey allen 
drey Immobilien gefhehen. E erecutirt das Haus, weldes für 
3000 fl. verfauft wird, fo erhält er von dem Erlöfe feinen 
Antheil mit 1000 fl., und eben fo F und G die übrigen 2000 fl. 
Sn dem Maße, als dur den Kaufſchilling des Haufes die 
ganze Forderung, wofür die Sefammt: Hypothek beftellt war, 
getilgt wird, in eben dem Maße erlifcht die Hypothek auf den 
Adler und der Wiefe, und F und G find fohuldig, diefelbe 
löſchen zu laffen. Hier kam es nicht auf die Priorität unter 
den Geffionaren an, weil ihre Antheile der eingetragenen For: 
derung gleih waren, diefe nicht überfteigen Eonnten. Geſetzt, 
F erecutirt den Acer, ber Erlös ift 1000 fl., fo Fommt es 
darauf an, ob die auf dem Haufe und der Wiefe eingetrage: 
nen Gefjiortare E und G ben ihrer Forderung verhältnißmä— 
ßigen Antheil, daher jeder mit 333 fl. 20 Er. in Anfprud 
nehmen, oder ob fie dem F den ganzen Erlös überlaffen, und 
fih mit den übrigen Immobilien rückſichtlich ihrer Forderung 
begnügen wollen. Wollen fie diefes nicht, und bebarren auf 
ihren Antheil, fo bat jeder derfelben den Betrag mit 333 fl. 
20 Er, zu empfangen, wornad immer dad Haus und. die MWiefe 
nur für 2000 fl. verhaftet bleiben, und die auf Abſchlag der 


1) Diefes kann auch bey Erbfchaftätheilungen, ober in dem Kalle, 
wenn Mehrere ald Gläubiger das Anlehen im Gangen gegeben ha⸗ 
ben, und ſich nun abtheilen wollen, Statt finden. 
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Forderung bezahlten 1000 fl. gelöfcht werben. Eben diefes Ver: 
fahren findet bey Afterbypothefen Statt, ba eine rechtlich er- 
worbene Afterbypothef im Grunde ald eine nothwendige Ceffion 
anzufeben ift. Jedoch muß bier vor Allem auf die Priorität 
der Einträge Bedacht genommen werben, weil es nicht felten 
geſchieht, daß Super» Einverleibungen und Super» Pränotis 
sungen in Anfehung größerer, die urſprünglich eingetragene 
Forderung weit überfleigenden Beträge angefucht und vorges 
nommen werden, ba es immer noch von ber Riquidirung ber 
Forderung abhängt, ob und in Nüdficht welchen Betrages 
die Super» Einverleibung oder Pränotirung zu Recht beftehe, 
weil ferner eine Gemeinſchaft nur unter jenen Glaͤubigern begrün« 
bet werben kann, deren Forderungen zufammen die eingetra- 
gene Forderung ihres Schuldners nicht Überfteigen, bergeftalt, 
daß, wenn burd die bereits in einer Gemeinfchaft befindlichen 
Gläubiger die ganze Forderung erfchöpft würde, auf fpäter 
eingetragene Gläubiger Eein Bedacht genommen werden Fann, 
da die Hypothek vermöge ihrer accefforifchen Eigenfchaft fich 
nicht weiter als die Forderung erftredt. Wenn alfo z. B. E 
auf dem Haufe eine Afterhypothek mit 1500 fl., F auf den 
Adler mit 500 fl., und G auf der Wiefe mit 1000 fl. erwirft 
haben, beffenungeachtet aber noch fpäter der Gläubiger H auf 
das Haus eine Afterbypotbef .pr. 1000 fl. angefucht hätte, fo 
Eönnte bey der Mealifirung der Geſammt-Hypothek auf ihn 
Fein Bedacht genommen werben , weil bie drey ihm vorausges 
benden Gläubiger die Forderung bereitd erfhöpfen, der Oldus 
biger H demnady nicht mehr in der Gemeinfchaft begriffen feyn, 
und überhaupt Feinen Antheil an einer Hypothek haben Eonnte, 
für weldye keine Forderung mehr vorhanden ift. Wie nun ims 
mer in diefem alle die-Realifirung der Gefammt = Hypothek 
geſchehen follte, fo würde die Forderung des A unter die After 
bupothefar : Gläubiger verhältnißmäßig, und zwar nad fols 
gender Proportion zu repartiren feyn: Der Sefammtbe- 
trag der Afterbypothefen zu dem Betrage der 
reälifirten Forderung des A, wie der Betrag 
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der einzelnen Afterhypothek zu den auszumit— 
telnden Antheil, Würde alfo dur die Erecution des 
Haufes oder aller drey Jınmobilien bie Forderung des A pr. 
3000 fl. eingebracht, oder würde der Schuldner die Borderung 
pr. 3000 fl. gerichtlich hinterlegen, fo wäre diefe nad) der eben 
erwähnten Proportion dergeftalt zu repartiren, daß hiervon 
E 1500 ft., F 500, und G 1000 fl. empfangen. Der Glaͤu⸗ 
biger II müßte jedoch leer ausgeben, weil er wegen ber zu 
fpdt angefuchten Eintragung nicht mehr an der Gemeinſchaft 
der Hypothek Theil nehmen Eonnte. Gefegt aber, H würde mit 
feiner Sorderung pr. 1000 fl. unmittelbar nah dem E, fpäter 
F, und dann G die Hypothek erwirft haben, fo würde H den 
beyden Resteren vorgeben, und von dem Erlöfe, von den nad) 
Befriedigung ded E verbieibenden 1500 fl. einen Betrag pr 
1000 fl., und F den Reft pr. 500 fl. erhalten, G aber leer 
ausgehen. Es iſt zwar richtig, daß in dem Falle, wenn bey 
der Repartition der 3000 fl. die in der Gemeinfchaft begriffenen 
Släubiger in Gemäßpheit der Priorität der Eintragung 
in das Öffentliche Buch befriedigt werden, dasfelbe Nefultat 
herausgebracht wird, weil bier vorausgefeßt wurbe, daß die 
ganze Forderung pr. 3000 fl. erlegt, oder doch durch die Ere- 
eution des Haufes erzielt wurde. Allein ein anderes Nefultat 
würde erfolgen, wenn wegen’Unzulänglichfeit der einen oder 
der andern Hypothek nicht die ganze Forderung einbringlich 
gemacht werden Eönnte, oder wenn von einem oder dem ans 
dern Afterbyporhefar: Gläubiger nur Ein Immobile erecutirt 
wird. Geſetzt, unter den drey super-intabulirten Gldubigern E, 
F und G, würde der zule&t mit 1000 fl. eingetragene ®läubi- 
ger G die Wiefe erecutiren, und der Erlös wäre nur 1000 fl., 
fo hätte in Folge der Priorität der Gläubiger E das Nedt, 
diefe 1000 fl. auf Abſchlag feiner Forderung pr. 1500 fl. ın 
Empfang zu nehmen. G würde ungeachtet der auf feine Ko— 
ften geführten Erecution nichts erhalten, und müßte fih mit 
den ihm vermöge der Conjunction auf dem Haufe und dem 
Ader noch gebührenden Antheilen an der Geſammt-Hypothek 
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begnügen, wo er bey einer allfälligen fpätern UnzulänglichEeit 
des Erlöfes abermahl einem Abzug oder einem Verluſte aus— 
gefegt werben Fönnte, da er doch in Folge der Gemeinſchaft 
an der Forderung und Hypothek auf einen verhaͤltnißmaͤßigen 
Theil Anfpruch zu machen bat. Hieraus ergibt fi, daf die 
Priorität bey der Befriedigung oder bey der Ausmittlung der 
Antheile der auf den conjunctim verpfändeten Immobilien eins _ 
getragenen Afterbypothefar - Gläubiger nit als allgemeiner 
Mafftab angenommen werben Eönne, und in diefer Hinficht 
die verhaͤltnißmaͤßige Vertheilung der ganz oder zum Theil 
eingebrachten Forderung mehr der Gerechtigkeit und Billige 
keit entfprehe, da man wohl mit Grund vermuthen kann, 
daf auch ein Afterbypotbefar- Gläubiger nicht ſowohl auf den 
Werth des einzelnen Immobile, ald Hypothek, fondern auf 
die Gefammtheit aller Hypotheken Bedacht genommen bat). 


$. 16. 
Entfagung oder theilweife Löfhung bey einer 
Geſammt-Hypothek. 

Die Entfagung, Verzichtleiſtung gehört zu den Til— 
gungsarten der Verbindlichkeiten (SS. 467 u. 1444.56. ©. %.). 
Es fräge fih nun, kann ein Öläubiger, welchem eine Ges 
fammt Hypothek zuſteht, auf die Hypothek bey einem ober 
dem andern der conjunetim verpfändeten Smmobilien zu Guns 
ften des Schuldners entfagen, dergeſtalt, daß diefe bey dem 
einen Immobile gelöfht, jedoch bey den übrigen noch haftend 
bleibe? Iſt diefe Entfagung ohne weiters gültig, oder dazu 
die vorläufige Einwilligung der poftlocirten ©läubiger noth— 
wendig? Daß die Rechte der Legtern dadurch in mancher Hin> 
ficht gefährdet werden Fönnen, unterliegt wohl Eeinem Zweifel, 
weil infoferne, als ein Smmobile befreyt wird, die Belaftung der 
übrigen conjunctim verpfändeten Immobilien größer, und fo bie 


2» Die zwifchen den After: Hypothefars und den pofllocirten Gläubi- 
gern hier ebenfalls Leicht entftehenden Gollifionen wären nad) ben 
oben ($$. 9 __ 12) aufgeftellten Grundfägen zu beurtheilen. 
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Sicherheit der auf den leßtern erfcheinenden poftlocirten Glaubi- 
ger vermindert wird. Allein alle jene Gründe, welche ich bey 
der Theilung einer Geſammt-Hypothek angeführt habe ($. 13), 
laffen fidy auch hier vollfommen anwenden, weil eine Entfagung 
ihrer Wirkung nad) einer Theilung gleihzubalten, bey welder 
der Öläubiger auch an Fein Verhaͤltniß gebunden ift, fondern 
nach feiner Wahl auf ein oder das andere Immobile einen ger 
ringern oder größern Betrag feiner Forderung repartiren, und 
biernach die dafür beftellte Hypothek vergrößern oder vermin— 
bern kann, ja felbft fhon bey der Iheilung berechtiget ift, ein 
oder dad andere Smmobile von der Hypothek zu befreyen, alfo 
darauf Verzicht zu leiften, und in deren Löſchung zu willigen, 
Zwar gibt ed auch hierbey abweichende Anjichten!). Man beruft 
fih insbefonderg auf den F. 467 des b. ©. B., vermöge deffen die. 
Entfagung des Släubigers gefegmäßig feyn, alfo dadurd 
das Recht eines Dritten nicht verlegt werden folle. Defwegen 
will man behaupten, daf eine Entfagung zum Nachtheile drite 
ter Befiger der übrigen conjunctim bypothecirten Güter, oder 
der auf denfelben nad einer Geſammt-Hypothek eingetragenen 
Glaͤubiger nicht gefhehen Eönne, ohne daß diefe früher hier— 
über einvernommen werden. Ich bleibe hier nur bey dem 
Rechtsverhaͤltniß der poftlocirten Gläubiger fteben, ohne ber: 
zeit in jenes der dritten Befiger einzugeben. Die Entfagung 
muß gefegmäßig ſeyn, kann nur dahin bezogen werden, 
daß derjenige, welcher entfagt, mit feinem Vermögen frey zu 
verfügen berechtiget fey, und badurd den Rechten Dritter, 
mit welchen er in irgend einem verbindlichen Nechtsverhältniffe 
ſteht, nicht Abbruch gefchehe. So kann freylih ein Glaͤubi— 
ger zum Nachtheil eines super = intabulirten Glaͤubigers eben 
fo wenig, als zum Nachtheil eines Mirfhuldners oder eines 
Bürgen auf feine Hypothek Verzicht leiften (SS. 896 und 
1360 des 6.8. B.). Allein der Gläubiger bey einer Geſammt⸗ 
Hypothek fteht ja mit den nachfolgenden Glaͤubigern in keinen 


1) Nippeél's Erläuterungen des b. G. B., E50 u. ſ. f. 
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verbindlichen Rechtsderhältniſſen, er iſt befugt, unabhängig 
von den Rechten der poſtlocirten Glaͤubiger ſeine Hypothek 
geltend zu machen ($. 9), alſo auch befugt, derſelben zu entſagen. 
Welche Inconvenienzen, welche weitläufige, Eoftfpielige Pros 
jeffe würde eine derley Einvernehmung, und vorläufige Zuftim: 
mung ber poftlocirten Gläubiger bey der Entfagung zur uns 
ausweichlichen Folge haben? Man bat wohl zu wenig babey 
an die Möylichkeit der Ausführung in praxi gedacht, wenn 
man fo im Allgemeinen den Sag aufftellt, daß eine Entfagung 
ohne Einvernehmen der nachfolgenden Gläubiger nicht geſche— 
ben könne? Genau erwogen kann die Entfagung nur dem 
Einen oder dem Andern machtheilig, aber auch wieder Eis 
nem ober dem Andern nüßlich feyn; denn gefeßt, in dem obi— 
gen Bepfpiele, daß der Gläubiger A auf die Hypothek des 
Aders renuncirt, fo gewinnt offenbar der nachfolgende Gläu- 
biger C, und wenn er auf die Hypothek des Haufes renuncirt, 
der Öläubiger B; Beyden wird daran liegen, daß die Ent— 
fagung gültig bleibe, und fo müßten bie übrigen verkürgs 
ten Gläubiger ihre vermeinten Rechte gegen diefe, gegen den 
Glaͤubiger A und allenfalls gegen den Hppotbekar: Schuldner, 
der die Entfagung aud in feinem Intereffe findet, erftreiten. 
Wie Eann man wohl der Gefeßgebung und den Gerichten 
zumutben, ſolche widerftreitende Intereffen zu vereinigen? Wie 
follte man dafür allgemein gültige Normen feftfegen? Es bleibt 
abermahl Sache der Betheiligten, ihre Rechte fesbft wahrzus 
nehmen, und die zu ihrer Sicherheit erforderlichen gefeglichen 
Mittel zu wählen. Zu dem Ende aber ift e8 eben fo wie bey 
der Theilung ($. 13) nothwendig, daß bie poftlocirten Gläus 
biger von einer ſolchen Entfagung oder Loͤſchung gehörig vers 
ftändiget werden. Auch die preußiſche Gefeßgebung fordert zu 
einer derley Entfagung Eeine Einvernebmung oder Zuftimmung 
der poftlocirten Gläubiger '). Allein in neuerer Zeit ift man 

2) „If eine Korberung auf mehrere Grundftüde eingetragen, fo fann 


deren Löfhung, wenn fonft die gefeglihen Erforberniffe berfelben 
beygebradht find, unter dem Vorwande, baß bie auf die andern 
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noch weiter gegangen, und geftattet fogar dem Schuldner, über 
einen durch die Entfagung des Glaͤubigers offen gewordenen 
Locum, alfo über die Hypothek felbft zu Gunften eines Dritten 
ohne Einwilligung der poftlocirten Gläubiger zu verfügen !). 





Grunbftüde fpäter eingetragenen Gläubiger dadurch gefährbet wür: 
den, nicht verweigert werben, indem dieſe fich gefeglich nicht bes 
lagen Eönnen, wenn ein vor ihnen eingetragener Gläubiger auf 
einen Theil der ihm gefegten Sicherheit verzichtet.” 

Minifterial:Berfügung vom 5. Februar 1819 v. Kamps Jahr 
bücher, Bd. 13, ©. 48. 


1) Diefe einen fehr merkwürdigen Fall betreffenden Minifterial-Res 
feripte vom 24. März und 13. May 1831 finden ſich zwar nicht 
in ben v. Kampp’fchen Jahrbüchern, find aber in einer zu Mas 
rienwerber 1831 erjchienenen anonymen Schrift: »Iſt die Hypos 
thek nach preußifhem Rechte ein accefforifches, oder ein felbftftän- 
diges dingliches Recht ?? zur Kenntniß des juriftifchen Publikums 
gebracht, und im biefer Schrift ift "zugleich eine Wiberlegung ber 

Anſicht des Minifteriums verfucht worden. Diefelbe berührt einen 
äußerft wichtigen Punkt des Hypothefenwefens. Die Veranlaffung 
gab folgender Kal: Johann K befist die beyben Grunbftüde W 
und D. Beybe verpfänbdet er einem Gläubiger M für eine Summe 
von 1761 Rthlen., und Legterer wurbe bemgemäß auf beyde Grund⸗ 
flüde eingetragen. Nachdem hierauf Johann HK diefe Grundftücde 
noch mit mehreren Hypothelen befchwert hatte, leiftete der M auf 
die ihm beftellte Hypothek auf dem Gute W Verzicht, und cons 
ftatirte in deren Löſchung, ohme jedoch feine Korderung felbft auf: 
zugeben. Nun cebirte ber K feiner Ehefrau wegen einer angebli- 
chen Korberung derfelben die von bem M freygegebene Hypothek 
auf dem Gute W, und bie verehelichte Ki verlangte auf ben Grund 
diefer Erklärung die Eintragung ihrer Forderung an ber Stelle, 
welche bisher der M innegehabt hatte. Der Hypothekenrichter 
verweigerte aber die Eintragung: 1.) weil ber K die Hypothek, 
welche er an feine Ehefrau abtreten wolle, felbft noch nicht er- 
worben habe, indem dieß nur nach Zilgung der Forderung des M 
geichehen feyn könnte; 2.) weil zum Nachtheil der poftloeirten 
Gläubiger das ihnen vorftehend gewefene Hypothekenrecht burch bie 
Operation des K verdoppelt werben würde. Darüber führte die 
verehelichte H bey dem vorgefeäten Hypothekenrichter Befchwerbe, 

V, Heft 1836. I, 80, 19 
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Wenn nun gleich nach den im Königreiche Preußen beſtehenden 
Geſetzen, insbefondere nad dem $. 52 des Anbanges zum all: 
gemeinen Landrechte, der Schuldner durch eine Verzichtleiftung 


welcher fie mit dem Andeuten zurüdwies, daß fie zuvörderſt bie 
Einwilligung ber poftlocirten Gläubiger in bie Eintragung beybrins 
gen, oder gegen felbige im Rechtswege ihre Prätenfion erftreiten 
müßte. Nun wandte fich die verehelichte KH an das Quftiz« Minis 
fterium, und biefes erklärte bie Befchwerbe mit Nefeript vom 
24. März 1831 für wohlbegründet. „Aus ben in der Verfügung 
vom 5. Februar 1819 angeführten Gründen,” heift es in dem Res 
feripte „hatten die auf dem Gute D Hinter ber Poft pr. 1761 Rthlrn. 
eingetragenen Gläubiger Fein Recht, der Verzichtieiftung auf bie 
mit dem Gute W für die gebacdhte Forderung zugleich beftellte Si— 
herheit, von Seite bed Inhabers der Poft, und der Löfhung ber 
Lesteren auf W zu widerſprechen. Durch die gedachte Verzichtleis 
ftung und Einwilligung zur Löfhung, infoferne ber Schuldner und 
Gutsbefiser darauf anträgt, ift nun ber Legtere nad) dem $. 52 
des Anhanges zum allgemeinen Landrechte unbedenklich Eigenthüs 
mer ber Hypothek geworden, und barüber zu bisponiren befugt, 
Daß dabey von feiner Seite Feine Zahlung erfolgt ift, muß als 
völlig gleichgültig betrachtet werben, ba es auf ben Zitel, woburd 
der erledigte locus wieder in den Befig des Schuldners gekommen, 
nach der gedachten gefeglihen Vorſchrift nicht ankommtz bie 
Declaration vom 8, April 181% hingegen, welche nur die Frage 
entfcheidet: „Ob im alle einer geleifteten Zahlung bie ertheilte 
Quittung den zahlenden Schuldner zum Eigenthürer der Hypo— 
thek macht 2? im vorliegenden Kalle, wo von keiner Zahlung, ſon⸗ 
dern von einem andern modo ber Bereinigung bes Schuldners und 
Gläubigers bie Rede iſt, keine Anwendung findet. Hiernach haben 
nun aud) bie auf W eingetragenen fpätern Gläubiger Eein Recht, 
die Löfhung bes gedachten Activi zu verlangen, folchergeftalt in 
den erledigten locum einzurüden, und bem Gutöbefiger die Dis: 
pofition darüber ftreitig zu machen.” Dagegen remonftrirte zwar 
das Oberlandesgericht; das Juſtiz-⸗Miniſterium aber blieb bey feiner 
Verfügung, und äußerte unter Andern noch folgendes: „Durch den 
&. 52 des Anhanges zum allgemeinen Landrechte ift das Hypothe⸗ 
kenrecht allerdings als ein felbftftändiges anerkannt, und der Schuld: 
ner und Eigenthümer des Grundftüdes darüber anderweitig zu die: 
poniren für befugt erklärt worben. Kein poftintabulirter Gläubiger 
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und Einwilligung des Gläubigers in die Loͤſchung, Eigenthis 
mer ber Hypothek geworden ift, und darüber anderweitig zu 
verfügen befugt wird, und in diefer Hinfidht die Hypothek als 
ein ſelbſtſtändiges Recht erfcheint, wie diefed auch nady 
dem neuen bayrifchen Hypotheken-Geſetz vom Jahre 1822 S. 84 
der Kal ift, wornac der Schuldner nach erlofchener, aber im 
Hypothekenbuche noch nicht gelöfchter Hypothek den Rang ders 
felden einem andern, aud einem neuen Gläubiger, jedoch für 
Feine größere Summe einräumen kann; wenn gleich diefe ges 
feglichen Verfügungen bey fpeciellen Hypotheken ſich hinreichend 
rechtfertigen laffen, weil dadurch im Leben fo viele geheime 
Umtriebe und fingirte Ceffionen befeitiget werden, die Geſetz⸗ 
gebung alfo das offen gefcheben läßt, was fonft in Geheim zu 
geſchehen pflegt, fo ift doch nicht zu verfennen, daß die An» 
wendung diefer Grundfäße auf Gefammt: Hypotheken, bey 
aller ihrer Conſequenz, für den Privat : Credit dufßerft gefähr- 
lich werde, ja alle Rechtsficherheit, die gerade das Hypotheken⸗ 
Inſtitut zu bezwecken fucht, zerftört werde. An einer Geſammt⸗ 
Hypothek, und eigentlich an der, zum Grunde liegenden For—⸗ 





ann vor erfolgter Loͤſchung darauf Anfprucd machen, in eine früs 
here Stelle einzurüden, und dadurch feine Sicherheit zu verbeffern. 
Ob die Forderung, weßhalb die Hypothek beftellt wurde, wirklid) 
getilgt worben, ober ob ber frühere Gläubiger auf das Hypothes 
Eenrecht Verzicht geleiftet, ift in diefer Hinficht ganz gleichgültig, 
da in beyden Fällen bie Erledigung bes loci nicht zu Gunften 
der nachftehenden Gläubiger, fondern zu Gunften bed Schuldners 
gefchehen ift, Auch wird durch den im vorliegenden Falle eintreten- 
den Umftand, daß wegen ber contrahirten Schuld zwey Grunds 
ftüde verpfändet werben, in der Sache felbft weder in Bezug auf 
die Bläubiger, bie auf dem ber Hypothek noch unterworfenen Grunds 
ftüde fpäter eingetragen worben, noch in Bezug auf biejenigen, 
die auf-das von dem vorftehenden Gläubiger ex nexu gelaffene 
Grundftüd Rechte erworben haben, irgend etwas verändert, ba 
diefe Gläubiger dadurch, daß wegen ber ihnen vorgehenden For⸗ 
derung noch eine andere Sicherheit geleiftet worben, auf bie Beys 
behaltung biefer Sicherheit durchaus Fein Recht erlangt haben,” 
19 * 


264 Sauptblatt. 


derung darf zum Nachtheil der poftfocirten Gläubiger Eeine 
Veränderung vorgenommen werden, und das gefchieht durch die 
erwähnte Operation des Schuldners; denn nun hört die Ges 
fanmt= Hypothek auf, ed treten aber ſtatt derfelben nicht bloß 
fpecielle, fondern mehrere verfhiedene Hypotheken 
ein, deren jede eine befondere Forderung zum Gegenftande hat, 
jedes Smmobile wird für ſich allein abgefondert von den übri: 
gen mit eben jener ganzen Forderung verhaftet, womit vorher 
alle Immobilien conjunctim verhaftet gewefen find. Wird 
eine ſolche Operation bey allen verpfändeten Immobilien in 
Ausführung gebracht, werden überall, flatt ber eingetragenen 
Forderung, auf deren Hypothek der Gläubiger verzichtet, alfo 
bey dem zu Gunſten bes Schuldners offen gewordenen Locus 
anderweitige Forderungen mit eben demfelben Vorrechte, den 
die frühere hatte, fubftituirt, fo ift es auf diefe Art um die 
Sicherheit aller auf fämmtlihen Immobilien fpäter eingetrages 
nen Gläubiger gefchehen, ohne daß ihnen nur das geringfte 
Rechtsmittel zu Gebothe flünde. 

Das nicht minder wichtige Rechtsverhaͤltniß unter den 
dritten Befigern folder conjunetim verpfändeten Immobilien 
wird in einem befonderen Auffage folgen. 


i XVII. 


Nachtrag zu der Abhandlung über die Anrechnung 
in den Pflichttheil im July-Hefte d. J. 1835 dieſer 
Zeitſchrift. 


Vom 


Herrn Peter Gſpan, 
Rathsprotokolliſten bey dem k. k. ſteyerm. Landrechte. 


Deffentlich aufgefordert, in einem nachtraͤglichen Aufſatze 
die Einwendungen des Herrn Dr. Czada gegen die Anrech— 
nungsart in den Pflichttheil, vermöge welcher der Vorempfang 
von dem ausgemittelten Pflichttheile lediglich in Abzug gebracht 
wird, zu widerlegen 1), wage ich es, dieſe Aufgabe zu loͤſen. 
Ich würde zwar ſchon damahls, als ich den Auffag über die 
Anrehnung in den Pflichttheil Tieferte?), auch die Anfichten 
diefes Herrn Schriftftellers widerlegt haben; allein, wie es 
in ber öffentlichen Aufforderung ganz richtig bemerkt wurde, 
find mir fowohl die vom Kern Profeffor Dr. Weffely auf: 
geftellte Anrehnungsart ?), als auch die vom Herrn Dr. Czada 


1) Siehe diefe Zeitfchrift, 40. Heft vom October 1835 am Enbe: 
peiterärifher Wunfd.? 
2) Siehe diefelbe Beitfcheift, 7. Heft. 
3), Vergl. deſſen Recenfion über Nippers Abhandlung, in biefer 
Beitfchrift v. 3.1828, 8. Bb,, S. 876. 
z Anmerkung der Rebaction, 
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bagegen erhobenen Anftände*) entgangen, weil ich hiervon in 
Beinem mir in bie Hände gefommenen Schriftfteller etwas ger 
funden babe; daher war ich auch der fiheren Meinung, daß 
diefe, fogar nahe liegende Anrechnungsart noch nie zur Sprache 
gekommen fey. 

Bey Prüfung und Widerlegung ber vom Herrn Dr. Czada 
erhobenen Einwendungen berührt mich aber das alles nicht, 
waß berfelbe gegen die__ wahre oder unwahre _ Confequenz 
bes Heren Dr. Weffely, als Necenfent der Anrechnungsart 
bes Herrn Appellationdratbes Nippel angebradt bat; fons 
bern ih werde mich, ohne zugleich ein Vertheidiger ded Herrn 
Mecenfenten zu feyn, lediglich darauf befchränfen, zu erweis 
fen, daß die vom Herrn Dr. Czada gegen die__von ihm be— 

nannte _ fechfte Einrechnungsart gemachten Einwendungen un—⸗ 
| ftatthaft feyen, und daß gerade diefe von ihm fo fehr verachtete 
Anrehnungsmethobe fih ohne aller Beyhülfe einer, die pofitis 
ven Geſetze fuppliren follenden Rechtsphiloſophie von felbft als 
wahr barftelle. 

Daß ich in dieſem Auffage auf den von mir gelieferten, 
im Zulg:Hefte 1835 enthaltenen Auffaß über die Anrechnung 
in den Pflichttbeif verweifen, und die dort aufgeftellten Grunds 
fäge als befannt annehmen muß, verfteht ſich von felbft, indem 
biefer Aufſatz ja nur als ein Nachtrag, fohin beyde zufammen 
als ein Ganzes angefehen werben follen. 


Wie bekannt, vertheidiget Herr Dr. Czada bie vom 
Herrn Profeſſor und Megierungsrathe Scheidlein aufge 
ftellte erfte_ die fogenante römifche — Anrechnungsmethobe, 
wobey er alle übrigen bisher in Worfchein gekommenen Anrech⸗ 
nungsarten als dem Gefege nicht gemäß darzuftellen fucht. 


1) Vergl. Czada's Monographie über bie richtige Ausmeffung und 
vollftändige Entrichtung bes Pflichttheils (Wien 1880, bey Sollinger) 
und die Recenfion barüber in dieſer Beitfcheift 9. 3. 1831, 8. Bb., 
©. 110 u. ff, 
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Da er die zweyte, britte, vierte und fünfte Anrechnungs⸗ 
art beyläufig aus den auch von mir angegebenen Gründen be» 
ftreitet, fo befchränfet ſich vorliegende Abhandlung lediglich 
auf zwey Punkte: 

1.) Auf die Widerlegung jener Gründe, aus welchen 
Herr Dr. Czada ber erfien — römifchen — Anrechnungsart 
das Wort fpricht, und 

IL.) auf die Widerlegung der gegen die__von ihm be> 
nannte fechfte — Anrehnungsart erhobenen Anftände; denn 
es ift nothwendig, zu beweifen, daß die von ihm vertheidigte 
Anrehnungsart nicht die vom Gefege vorgefchriebene fey, um 
die von mir vertheidigte als die wahre bdarftellen zu Eönnen, 
weil ed nur Eine wahre Anrechnungsart geben Fann. 


L. Abfap. 


Die vom Herrn Profeffor Sheiblein aufge- 

ftellte erfte _ fogenannte römifhe — Anrede 

nungsmethode kann nit bie im Gefege 9% 
gründete feyn. 


Merkwürdig ift es, daß Herr Dr. Czada felbft bezwei⸗ 
felt, ob die von ihm vertheidigte Anrechnungsart dem Geſetze 
gemäß fey; denn Seite 164 erkläret er, daß von allen bis- 
ber erfchienenen Anrehnungsarten die erfte am wahrſchein— 
lich ſten die richtige fey, und Seite 162 fagt er felbft: Wenn 
Herr Dr. Weffely die gegen feine Anrechnungsart erhobe⸗ 
nen Schwierigkeiten bebebe, werde nur er bie Palme errin- 
gen; wo nicht, fo habe es den Anfchein, daß alle bisher auf⸗ 
geftellten Anrechnungsarten, die vorliegenbe__von ihm 
vertheidigte _ nicht ausgenommen, rüdfidhtlich ih» 
rer Gefegmäßigfeit gar keine Gewißheit gewähren. Es feheint 
daher, daß er es durch feine Beweisführung nicht einmahl fo 
weit gebracht babe, daß er felbft von der Geſetzmaͤßigkeit 
derfelben überzeugt worden wäre; es ift aber geradezu auch 
unmöglich, daß ihm während feiner Beweisführung das Schwan: 
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Fende und Unrichtige feiner Behauptungen und Forſchungen 
nicht aufgefallen feyn follte, 

Uebergeugt, daß fich diefe Anrechnungsart, als von bem 
bereits außer Wirkung gefegten römifhen Rechte entlehnt, 
— welche Entlehnung Herr: Profeffor und Megierungsrath 
Scheidlein offen eingefteht __nidt halten Fönne, bemüht 
fi der Herr Verfaſſer, barzuftellen, daß felbe der Vorfihriften 
bes römifchen Nechtes nicht bebürfe, fondern feldft den Anord⸗ 
nungen des a.'b. G. B. entfpreche. Hierbey meint er, komme 


. alles darauf an, ob man beweifen Eönne, daß bie einrechen⸗ 


baren Worempfänge als zur Verlaffesmaffe gehörig gedadht 
werden Eönnen, wornach dann natürlich die Conferirung ſich 
von felbft rechtfertige, ob fie gleih in dem Gefege 
ausdrücklich nirgends vorgefhrieben fey. So— 
nad wäre die Verlaffenfhaft nit M, fondern M+-P, und 
ber Erbtheil eines jeden = und ber Pfichttheil , 


M+P 
2n 
Verfaſſer diefer Beweis gelungen fey, wirb bas Nefultat der 

Unterfuhung desfelben zeigen. 

Seite 108 meint der Verfaffer: Obgleich nach gefeglicher 
Beſtimmung unter einer Verlaffenfhaft nichts anderes, 
ald der Snbegriff der Rechte und Verbindlich: 
keiten eines Verftorbenen, infofern fie nicht in bloß 
perfönlichen Werhältniffen gegründet find, verftanden 
werde, fo laſſe fich doc aus dem Gefege nachweifen, daß die 
anrechnungspflichtigen Gaben auch noch zu jenen Rechten — 
folglich zum Vermögen des Erblaffers gehören; dieß erbelle: 

1.) Aus dem $. 798 d. b. G. B., wo die anrechnungs⸗ 
pflihtigen Gaben an die Aelterır ausdrücklich Vorſchüſſe ge- 
nannt würden; Vorſchuß fey aber eine Leiftung, zu welcher 
ber fie Thuende wegen des noch nicht vorhandenen objectiven 
Grundes dermalen zwar noch nicht rechtlich verflichtet ift, es 
aber in Bolge des zwifchen ihm und dem Empfänger obwal⸗ 





bie Pflichttheilsergängung aber 





— P. Ob dem Herrn 
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tenden Nechtsverbäftniffes eher oder fpäter feyn wird, ober mit 
anderen Worten, die Zahlung einer erft Fünftigen Schuld une 
ter der VWorausfegung, daß man dazu verpflichtet feyn werde, 
und mit Vorbehalt einer dieffällig näheren Berechnung, und 
es mache ed ber zwifchen diefem und dem $. 788 obwaltende 
Zufammenhang gewiß, daß auch die in diefem aufgezählten 
Gaben Vorſchüſſe feyen. 

Wir wollen dem Herrn Verfaſſer den dadurch vermeintlich 
errungenen Vorſprung nicht ſtreitig machen, nur wollen wir 
unterſuchen, ob ſich daraus auch ſchließen laſſe, daß dieſe Vor: 
ſchüſſe noch zum Vermögen des Verſtorbenen gehören, und 
fohin Theile der Verlaffenfhaft ausmahen? Wenn diefe Vor: 
fhüffe noch zur Verlaſſesmaſſe gehören follten, fo muß dem 
Verftorbenen au zur Zeit feines Ablebens noch das Eigen- 
thum darauf zuftehen; allein diefes wird man ſchwerlich behaup⸗ 
ten Eönnen. Denn bie Eünftig eintretende Verbindlichkeit __ 
wie der Herr Verfaffer felbft angibt __ vorausgefegt, wären 
diefe Vorſchüſſe doch nichts anderes, ald Vorauszahlungen, eine 
geleiftete Zahlung kann aber nach F. 1434 d. b. ©. ©. def 
wegen, weil die Zabhlungsfrift noch nicht eingetreten ift, nicht 
zurückgefordert werden; was ich nicht mehr zurückfordern kann, 
darauf fteht mir auch Eein Eigenthumsrecht zu ($. 366 bes 
6.©.8.). Das ganze Recht, welches dem Vorfchußleiftenden noch 
zuftebt, befteht darin, daß er den gegebenen Vorfchuß bey der 
Erfüllung der ganzen Verbindlichfeit in Abrechnung bringen 
kann, und gerade in bdiefer Abrechnung bes bereitd Gegebenen 
beftebt die Anrechnung. 

Was Fönnte man wohl demjenigen fagen, der ba angeben 
wollte: Mein Vermögen befteht in 20,000 fl. + ben 4000 fl., 
welche ich bereits dem A auf Rechnung der im Eommenben 
Monate zu zahlenden 6000 fl. gegeben habe, — gewiß nichts 
anderes, ald, bein gegenmwärtiged Vermögen befteht nur in 
20,000 fl., weil die bereits gezahlten 4000 fl. nicht mehr dein 
Eigenthum, fondern nur ein Abrechnungs-Gegenſtand find. 
Zudem ift e8 keineswegs richtig, daß alle Gaben bes 8. 788 
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d. b. G. B. nur in einer zukünftigen Verbindlichkeit gegründet 
find; denn nach den SS. 1220 __ 1223 und 1231 d. b. G. B. find 
die Aeltern ſchuldig, bey der Verehelichung ber Tochter ein Heis 
rathsgut, und dem Sohne eine Ausftattung zu geben. Die 
Verabreichung diefer Gaben kann baher nicht einmahl eine Vors 
auszahlung im firengen Sinne, fondern nur in ber Hin« 
fiht eine folde genannt werden, weil der Gefeßgeber eben im 
$. 788 d. 6. ©. B. die Einrechnung berfelben geftattet, wor— 
aus erbellet, daß diefe Gaben, wobey die wahre Zahlungs 
verbindlichfeit vorhanden ift, auf Abfchlag an ber Eünftigen 
Erbfchaft gegeben werben. 

Bey dem in zweytens angeführten Grunde, Seite 109, 
ift der Herr DVerfaffer ganz irrig daran, wenn er glaubt, daß 
ber Erblaffer nach den SS. 790 u. 792 d. b. G. B. noch über fein 
Reben hinaus über die anrechnungsfähigen Gaben, der Sub—⸗ 
fan; nad) verfügen Eönne. Der $. 790 beftimmt nur, daß 
bie Anrechnung in ben Erbtheil nur dann Statt finde, wenn 
fie der Erblaffer ausdruͤcklich verordne, und in dem $. 792 
beißt es nur, daß bie Aeltern einem Kinde die Anrechnung aud) 
bey der gefeglichen Erbfolge erlaffen Eönnen; biefes heißt aber 
nur fo viel, als, die Yeltern können ftilfchweigend oder ausdrück⸗ 
lih von dem ihnen gefeßlich zuftehenden Nechte der Abrechnung 
abſtehen. Darin liegt durchaus Eein Dispofitions:Necht über 
bie VBorempfänge. Wer würde wohl behaupten, daß der Schuld« 
ner, welcher bereits früher an feiner Schuld pr. 6000 fl. 4000 fl. 
gezahlt hat, nachträglich noch die vollen 6000 fl. mit der Ers 
klaͤrung, baß er die bereitd gezahlten 4000 fl. nicht abrechnen 
wolle, bezahlte, über diefe 4000 fi. disponirt habe? Er hat 
ja nur das Abrechnungsrecht aufgegeben und nachträglich dem 
Glaͤubiger 4000 fl. gefchenft, indem er ihm nur 2000 fl. zu 
zahlen fhuldig war. Wenn dem Erblaffer das Recht der Dis: 
pofition mit den Vorſchüſſen zuftände, fo müßte er berechtiget 
feyn, diefelben einem Anderen, ald dem gegenwärtigen Befiger 
zu verfchaffen, was gewiß der Herr Verfaſſer felbft nicht glaus 
ben wird, weil es ja nirgends vorkommt, daß dem Betheilten 
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die Worempfänge wieber entzogen werden Eönnen, ja vielmehr 
nad $. 1229 d. b. G. B. das erhaltene Heirathsgut ein Eigene 
thum der Ehegattin wird, und das Zurüdfallen besfelben aus: 
druͤcklich bedungen werben müßte. 

‚In drittens, Seite 110, will der Herr Verfaſſer aus 
dem im $. 787 bes 6. ©. B,jvorfommenden Beftimmungsworte: 
„wirklich? _ das er mit: „eigentlich? als gleichbedeu— 
tend nimmt __ erweifen, daß die Erben die anrechnungspflich- 
tigen Gaben _ uneigentlih — aud aus der Berlaffen: 
fchaft erhalten. Allein mir fcheint biefer Schluß nur ergwuns 
gen, und ich kann mich durchaus nicht entfchließen, dem Worte: 
„wirklich,“ bier den ihm vom Heren Verfaſſer beygelegten 
Sinn zu unterlegen, mir ſcheint vielmehr das Nebenwort: „wirf® 
Lich” mit dem Wörtchen: „Schon? identifch zu feyn. Es ſpricht 
nämlich hier der Gefeßgeber von den Motherben, welde aus 
der Werlaffenfchaft den gefetlichen Antheil erhalten müffen; 
nun können fie ihren Antheil aus ber Nerlaffesmaffe nad dem 
$. 787 de8 6. ©. B. als Erben nur infoweit anfprecdhen, als 
fie denfelben nicht ſchon durch Legate oder andere leßtwillige 
Verfügungen des Erblafferd aus der Verlaſſesmaſſe erhalten. 

Es ift fhon zu erſtens und zweytens gezeigt worden, 
daß die anrechnungsbaren Baben ber $$.788 und 789.6. ©. 2. 
nicht mehr ein Eigenthum bes Erblaffers feyen, daß fie folglich 
zum Verlaſſe nicht gehören; was aber nicht in dem WVerlaffe 
begriffen ift, Fann man aus bemfelben weder eigentlich noch 
uneigentlich erhalten. 

Was der Herr Verfaſſer zu viertens durch die Citation bes 
$. 671 des 6. ©. B. erweifen will, ift nicht zu begreifen ; doch 
etwa nicht, daß es noch andere Gaben, und namentlich folche 
gebe, bie ald mit der Verlaffenfchaft noch vereint gedacht werben 
müßten, bie in dem $. 787 nicht enthalten find? Diefer S. 671 
verorbniet, daß das von ben Aeltern den Töchtern vermachte 
Heirathsgut, wenn es nicht ausdrücklich als ein Vorvermaͤcht⸗ 
niß erElärt wurde, in den Erbtheil eingerechnet werden foll. Dies 
fer Paragraph enthält jedoch offenbar nichts von dem $. 787 
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des 6. ©. ©. Verſchiedenes. Die Vermaͤchtniſſe müffen ja aus 
der Verlaffesmaffe ausgezahlt werden, find demnach gewiß in 
ber Maffe enthalten, wie Eönnte man dadurch beweifen, daß 
gefeglich beftimme fey, e8 gehöre etwas zur Verlaffenfchaft, was 
nicht mehr Eigenthum des Erblafferd war ? 

Daß der $.793 des b. ©. ©. die Zutragung des Vorem: 
pfanges ftillfhweigend anordne, wie der Herr Verfaffer ad fünf: 
‚tens erweifen will, ift ebenfalls nicht richtig. Diefer Paragraph 
verordnet nur, daß bey ber gefeßlichen Erbfolge der Kinder 
die zur Lebenszeit der Aeltern gar nicht oder nur geringer be: 
theilten Kinder fhon vor ber Theilung aus der Verlaffe# 
maffe einen gleichen Antheil mit dem am meift Betheilten 
erhalten follen, Was folgt daraus? _ Doc gewiß nicht, daß 
die fhon betheilten Kinder conferiren follen? Dann wäre der 
Zufag: „ft die Werlaffenfchaft hierzu nicht hinreichend; fo 
fann zwar das früher begünftigte Kind Feinen Erbtheil anfpre- 
chen, aber auch zu Eeiner Erftattung angehalten werden,” ganz 
überflüffig; denn wäre die Conferirung angeordnet, fo müßte 
die Verlaffesmaffe immer zureichen. Ich erfehe aus dem $. 793 
des b. ©. B. gerade das Gegentbeil deffen, was ber Kerr 
Merfaffer daraus ableiten will; ich finde nämlich, daß nur 
jenes, was wirklich fich in dem Werlaßvermögen befindet, ein 
Gegenftand der Abhandlung und der Vertheilung fey, und daß 
diefer Paragraph nichts anderes, als eine eigene Art der Ans 
rechnung, eigentlich eine Ausgleihung enthalte, denn es heißt: 
Iſt die Verlaffenfhaft nit hinreichend. Was verfteht 
der Geſetzgeber bier unter Verlaffenfhaft? Gewiß nur das 
inventirte Vermögen, denn im Zufammenbange kann nur von 
diefem behauptet werden, es fey hinreichend ober nicht, 

Zu fehftens glaubt der Herr Verfaffer, man hätte noch 
nie ein Bedenken erhoben, die Gaben des F. 758 des b. G. B. 
in dem Inventare erfcheinen zu Taffen, defwegen glaubt er, 
Eönnte es auch nicht gefehlt feyn, auch die Ga 
ben der $$. 788 und 789 de8 6. ©. 8. indas Inven— 
tar aufzunehmen. 
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Man lefe den S. 758, und man wird bald finden, daß 
der Schluß ganz und gar unrichtig fey. Der $. 758 des b. 
G. B. ſpricht von der Einrehnung jener Beträge, welche dem 
überlebenden Ehegatten aus dem Vermögen bes Andes 
ren zufommen, nicht aber von jenen, welche fhon zur 
Zeit des Abfterbens des Erblaffers bereitd dem überlebenden 
Ehegatten gehörten. Daß diefes, was der überlebende Ehegatte 
erſt aus dem Vermögen des Verftorbenen befommt, 
in das Inventar aufgenommen werden muß, verftebt fi von 
felbft, denn diefed Vermögen befindet fich ja in dem DVerlaffe, 
und ber überlebende Ehetheil hat ja nur Forderungen an ben 
Verlag zu ftellen; bingegen aber find die Gaben der $$. 788 
und 789 d. b. G. B. fein Eigenthum des Erblaffers, fondern ber 
bereits Betheilten, und befinden fih nicht mehr in dem Verlaſſe. 

Aud die Berufung auf den $. 951 d. b. ©. B. vermag den 
aufgeftellten Sag nicht zugbeweifen. Es ift zwar wahr, daß 
man zur Ausmittlung des durch frühere Schenkungen verkürz— 
ten Pflichttheiles auf das zur Zeit der Schenkung vorhanden 
gewefene und auf das im Verlaſſe vorhandene Vermögen Rücds 
fiht nehmen müffe; allein wer wird befwegen behaupten wollen, 
daß das zu Lebzeiten verfchenkte Vermögen in das Inventar, 
oder in den Vermögensausweis aufgenommen werden müßte! 

Es wird allerdings nur das zur Zeit des Todes vorhans 
dene Vermögen ein Gegenftand der Abhandlung feyn, glauben 
aber die Notherben durch die Schenkung in ihrem Pflichttheife 
beeinträchtiget zu feyn, fo fteht es ihnen frey, von dem Ge: 
ſchenknehmer den Abgang an dem Pflichttheile im Rechtswege 
zu fordern; und gefegt auch, der Geſchenknehmer würde ver- 
urtheilt, diefen Abgang in die Verlaffesmaffe hineinzuzahlen, fo 
würde daraus nur erhellen, daß die Schenkung in Bezug diefes 
Betrages nah F. 951 ungültig fey, und daß der Geſchenk— 
nehmer nur einen zum DVerlaffe fhuldigen Betrag, den er ohne 
rechtlichen Grund inne hatte, bezahle. Ob und inwiefern aber 
der $. 951 auch gegen die Kinder des Erblaffers wirkfam fey, 
wird im Verfolge diefer Abhandlung gezeigt werden. 
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Daß es aber, wie der Herr Verfaffer unter achtens an» 
führte, ſchon der Begriff von An- oder Einrechnung mit ſich 
bringe, daß das Einzurechnende für einen Beftandtheil deffen, 
worin es ans oder eingerechnet wird, angefehen werde, will 
ih ihm zwar zugeben, jedoch wirb er ganz irrig baran feyn, 
wenn er dafür hält, daß deßwegen das Einzurechnende einen 
Theil der Maffe ausmadhe, und baber zu berfelben conferirt 
werden müßte. Er nennt ja diefe Gaben felbft Vorfchüffe, alfo 
Vorauszahlungen, und es Eann daher die Anrechnung fhon 
dem Begriffe nach nur darin beftehen, daß das fhon Empfan- 
gene von dem Pflichttheile in Abrechnung gebracht werde. Mit 
der gefchebenen Abrechnung ift aber die Anrechnung auch ſchon 
vollbracht; denn ber Herr Verfaffer gibt Seite 154 ja ſelbſt 
an, baß die Anrechnung darin beftehe, daß man dem Bes 
thbeilten um eben den empfangenen Betrag we 
niger zuzutbeilen babe. Wenn, wie ed auch nach dem 
Sprachgebrauche feine Richtigkeit hat, die Anrechnung nur in 
biefem Abziehen befteht, die Geſetzes : Paragraphe aber immer 
nur von einer Anrechnung fpreden, wie kann man dann bes 
baupten, baf man felbe mit der Conferirung verbinden müffe, 
während dem er Seite 164 felbft behauptet, es komme in dem 
Gefege nirgends von einem Conferire, fondern nur von einem 
Imputare vor, 

Da ber Herr Verfaffer Seite 155 felbft angibt, daß die 
erfte Anrehnungsart nur dann bie richtige feyn könne, wenn 
es ſich nach dem Geſetze vertheidigen Laffe, daß die anrechnungs⸗ 
fähigen Gaben der $$. 788 und 789 als Theile der Werlaflen- 
ſchaft angefehen werden Eönnen, daß man auch diefe Anrech- 
nungsart auf andere Weife nicht zu rechtfertigen vermöge; da 
ferner aus den von ihm angeführten acht Gründen Fein einzi— 
ger biefe Zutragung zu erweifen vermag, ja vielmehr biefelbe 
der gefeglichen Begriffsbeftimmung einer Verlaffenfhaft gerade 
entgegenfteht: fo Eann die von ihm vertheidigte Anrechnungs⸗ 
methode durchaus nicht die richtige feyn. Indeſſen aber ift es 
fehr leicht, jene Einwendungen zu widerlegen, welche der Herr - 
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Verfaſſer gegen die von mir vertheidigte, fogenannte ſechste 
Anrechnungsart rege gemacht hat, was in dem zweyten Theile 
diefer Abhandlung nachgewiefen werben ſoll. 


1. Abfae. 
Widerlegung der gegen bie fehste Anrechnungs— 
art vom Herrn Dr. Czada erhobenen Einwen- 
dungen. 


Nach der in dem July⸗Hefte 1835 erdrterten Anrechnungs⸗ 
art wurde bie Formel der Anrechnung 5 _ Paufgefelt und 


diefe Formel bat ſich aus dem Begriffe der Anrechnung nad 
dem Sprachgebrauche, und felbft nah dem Sinne des Geſetzes 
in jenen Stellen, wo von einer Anrechnung die Rede ift, ent: 
wickelt, ich habe mich bey der Deduction nicht bloß auf bie 
$$. 765, 766 und 788, als die Hauptgefene berufen, fon« 
dern ich habe die geſetzliche Nothwendigkeit, daß nur nach dies 
fer Formel angerechnet werben Eönne, bargethan; es kann das 
ber mich der vom Herrn Dr. Cza da dem Herrn Dr. Wefe 


fely, Seite 69 gemachte Anwurf des nicht erwiefenen Sa: . 


Bes nicht treffen. 
Wenn die im July⸗Hefte 1835 aufgeftellte Anrechnungs⸗ 


art unrichtig feyn ſoll, fo muß die aufgeftellte Formel an _P 
nn 


in irgend einem Theile falfh feyn: Daß man ben Inteftat« 
Erbtheil finde, wenn man bie ganze Verlaſſesmaſſe mit ber 
Anzahl der Erben dividire, kann unmöglich beftritten werden, 
und vorausgefegt, ed wäre M richtig die ganze Verlaffesmaffe, 


fo ift e8 eine mathematifche Wahrheit, daß —* der geſetz⸗ 


liche Erbtheil eines ieden Erben ſey; da aber der Pflichttheil 
in abſteigender Linie die Haͤlfte, und in aufſteigender Linie 
ein Drittheil des geſetzlichen Erbtheiles iſt, — 88. 765 und 
766 des b. G. B., — ſo iſt es auch mathematiſch richtig, 
daß unter obiger Vorausſetzung: M fey die richtige Maſſe, 
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( —) :2 = Hs Pflichttheil der Descendenten und 
2 2n 


(=) :3= der Pflicherheil der Ascendenten ey. 
, n 

Es ift ferner eine felbft von dem Herrn Verfaffer zugegebene 

Wahrheit, daß die Einrehnung dadurch gefchehe, daß der 

Vorempfang von dem richtig ausgemeffenen Pflichttbeile in Ab: 

zug gebracht werden müffe, mithin wäre ed abermahls mathe 


M 
matifch gewiß, daß unter obiger Vorausfegung 5,” P die 


Pflichteheils : Ergänzung fey. Aber auch in dem Dividendus 
M Eann Eein Fehler liegen, denn wir verftehen unter M nicht 
mehr und nicht weniger, als alle Rechte und Werbindlichkeis 
ten eines DVerftorbenen, injofern fie nicht in bloß perfönlichen 
Verhaͤltniſſen gegründet find. Es ift alfo die Formel: - —_P 
n 


unbeftreitbar richtig. 

Nun wären die ferneren Snhaltsfhwierigkeiten, mit wels 
hen nad der Meinung bes Heren Verfaflers Seite 70 biefe 
neuefte Anrechnungsart zu Eämpfen haben follte, und bie er 
glücticher Weife in Anregung gebracht hat, zu unterfuchen: 

1.) Werde bey diefer Methode ganz Eurz das wirklich vor: 
bandene Verlaffenfchaftsverinögen nad) Anweifung bes dreyzehn⸗ 
ten Hauptftüdes unter die vorhandenen Kinder vertheilt, wäh» 
rend dem doch Herr Profeflor Wagner bey der Ausmittlung 
des gefeglichen Erbtheiles zuerft die Ausgleihung nah $. 793 
des b. ©. B. vornehme. Eine von diefen beyden Verfahrungs: 
arten müffe unrichtig feyn. 


Allerdings muß eine Art der Ausmittinng des gefeglichen 
Erbtheiles, um daraus den Pflichttheil abzulei: 
ten, gefegmwidrig feyn. Es ift aber fhon im July-Hefte bin» 
reichend bewiefen worden, daß der $. 793 des b. ©. B. auf 
die Ausmittlung des Pflichttheiles gar Eeinen Einfluß habe, 
daß es daher nicht geſetzmaͤßig fey, den Pflihttheil aus dem 
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$. 793 zu beftimmen !); deßwegen erachte ich, zur Entkräftung 
diefer Einwendung nichts weiter anführen zu dürfen. Eben 
fo ift in obiger Abhandlung zur Genüge dargethban, daß ber 
ganze WVorempfang in den Pflichttheil eingerechnet werben 
müſſe, und daß eben befwegen die Anrechnung nad) dem $. 793 
des 6. ©. B., nad welcher nur die Hälfte in Anrechnung 
kommt, ungefegmäßig fey ?). 

2.) Die von dem Herrn Verfaffer Seite 72 aufgeworfene, 
und, wie er meint, gar nicht weit hergeholte Frage: Wie es 
mit dem Pflichttheile der Notherben C und D dann ausfehen 
möchte, wenn der Erblaffer die ſaͤmmtlichen bar vorhanden ger 
wefenen 12,000 fl. noch am Todtenbette zur Bezahlung der von 
feinem zwar großjährigen, aber Tiederlihen Wüftlinge B auf 
die verantwortlichite Art fi zugezogenen Schulden verwendet 
hätte? — möchte ih ihm felbft zur Auflöfung nach der von 
ibm vertheidigten Anrechnungsmethode vorlegen, ober wir 
wollen lieber felbft das Reſultat auffuchen, welches für diefen 
Ball aus der erften Anrechnungsmethode ausfällt. Es fey da- 
ber M = o, ber Vorempfang des A = P = 3000 fl., der 
Vorempfang eeB= QR = 123,00 fl, n=4, fo if 


oO +F rg Erbfchaft eines jeden, und der Pflichetheil 
= | 


— rr4 o + 3000 + 12,000 fl. der Erbtheil, 


4 
* a ———— Pflichttheil; hier zeigt ſich 
richtig ein Vermögen von 15,000 fl., da aber nach $. 793 d, 
6b. ©. 8. der voraus Betheilte zur Ergänzung bes gefeglicheri 
Erbtheiles nichts zu reftituiren bat, fo behält 
A feine . R s . 3000 fl. 
und B feine . ‘ « . .. 12,000 „ 


zufammen . . « 15,000 fl. 


‚ oder 


1) Siehe Heft VIE, vom July 1835 S. 31 et sequentes 
2) Siehe Heft VIL., vom July 1835 ©. 3%. 
V, Seft, 1836, I. 80, 20 
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und ber gefeßliche Erbtheil des C und D ift = 0. Nah uns 


; ä o 
ferer Anrechnungsmethode ift hir M = o, folglich — der 
Erbtheil, und Fber Pflichttheil, folglich jeder = o, und, 
n 


der C und D befommen nad beyden Anrechnungsarten gleich- 
viel, naͤmlich o. | 

Das gleiche Nefultat wird auch die zweyte, britte, vierte 
und fünfte Anrehnungsart liefern. Das will nun dem Herrn 
Verfaſſer burhaus nicht eingehen, und doch kann es aus dem 
Grundfaße: „Aus nichts wird nichts,” gar nicht anders feyn. 
Dem Herrn Verfaffer wird bey ber Aufftellung diefes Falles 
eine ganz andere Idee vorgefchwebt feyn, die er fich aber zu 
wenig beleuchtet hat, nämlich: es wird ihm vorgefommen feyn, 
daß ed denn doch nach unferen Gefegen nit angehen Eönne, 
daf die Aeltern einem Kinde dad ganze Vermögen, ober ben 
größten Theil desfelben zuwenden, und daß ſich die übrigen 
Kinder damit begnügen müßten, wenn fie nicht einmahl den 
Pflichttheil, oder wohl gar nichts erhalten, Der Herr Verfaffer 
bat bier ein fehr unpaffendes Beyſpiel gefeßt, denn wenn ber 
Vater die bar vorhandenen 12,000 fl, zur Zahlung der Schulz 
den feines Sohnes verwendet hat, fo wird in der Sache nicht 
viel zu machen feyn, obgleich auch ih recht gern denC und D 
in Schuß nehmen mödte; denn in dem Verlaſſe ift nichts 
mehr vorhanden, weil M = o ift, B hat diefe 12,000 fl. nicht, 
denn fie wurden feinen Glaͤubigern ausgezahlt; nad welchen 
Geſetze aber diefe fhuldig feyn follten, die erhaltenen 12,000 fl., 
oder wenigftens den größten Theil in die Maffe zurückzuzahlen, 
vorausgefeßt, daß ſie richtig zu fordern hatten, ift mir nicht 
befannt, und fo weiß ich richtig Fein Mittel, woburd den C 
und D geholfen werden Fönnte, eben fo wenig, als wenn ber 
Vater felbft vor feinem Tode liederlih geworden wäre, und 
fein ganzes Vermögen durch Schuldenmachen verſchleudert hätte, 

Hätte der Herr Verfafler aber das Beyſpiel beyläufig fo 
gefeßt: Der Water habe, nachdem er ſchon früher ber A ein 


Span üb.: Anrechnung 3. Pflichttheit. ‚29 


Heirathsgut pr. 3000 fl. gegeben hatte, dem Sohne B mit den 
noch bar vorhandenen 12,000 fl. auf feinem Todtenbette ein 
Gewerbe gekauft, und es fey außer diefen 12,000 fl. nichts 
vorhanden gewefen, fo wäre freylich M= o, und C und D 
Eönnten aus der Maffe weder einen Erb- noch Pflichttheil er= 
halten; deßwegen darf aber der Herr Verfaffer nicht glauben, 
baß wir e8 dabey bewenden laffen, und ber C und D völlig leer 
ausgehen müffen; wir werden jegt zum $. 951 des b. G. B. 
unfere- Zuflucht nehmen, und den zwey durchgefallenen Kin 
bern aus demfelben ihren Pflichttheil verfchaffen. 

Wir wollen alfo bier die Frage zu beantworten fuchen, 
ob und in wie weit ber S. 951 des 6. ©. B. auch auf die Noth— 
erben, als vorbinein Betheilte, wirke? 

Die Saben des $. 788 find von zweyerley Natur, ent: 
weder foldhe, worauf den Kindern ein Klagerecht zufteht, oder 
ſolche, worauf fie Eein Klagereht haben. Zu den erfteren ges 
bören nur das Heirathsgut der Tochter oder Enkelin, und die 
Ausftattung des Sohnes oder Enkels; zu dem leßteren die Gabe 
zum unmittelbaren Antritte eines Amtes oder Gewerbes, und 
der zur Bezahlung der Schulden eines großjährigen Kindes 
vermendete Betrag. Von dieſer legteren Art find auch die nach 
$. 789 des 6. ©. B. an die Aeltern geleifteten Vorſchüſſe. 

Bekanntlich fpriht der $. 951 des 6. ©. B. nur von 
wirklihen Schenfungen, und verordnet: „Wer zur Zeit der 
Schenkung Abftämmlinge bat, denen er einen Pflichttheil 
zu binterlaffen fhuldig ift, kann zu ihrem Nachtheile Eeine 
Schenkung machen, welche die Hälfte feines Vermögens Übers 
fteigt. Hat er diefes Maß überfchritten, und Eönnen bdiefe 
Abſtaͤmmlinge nach feinem Tode beweijen, daß fein reiner Nach» 
laß den Betrag der Hälfte feines zur Zeit der Schenkung ges 
habten Vermögens nicht erreiche; fo können fie von dem Be— 
ſchenkten das gefeßwidrig empfangene Uebermaß verhältnißmä— 
fig zuräcfordern.? 

Diefer Paragraph fpricht ganz allgemein, es Fann daher 
ber Befchenkte nicht num allein ein Bremder, fondern auch ein 

20 * 


280 Sauptblatte. 


Abſtaͤmmling des Sefchenkgebers felbft feyn, und es wird ben 
übrigen Abftämmlingen bey eintretendem alle gegen ihn eben 
fo, wie gegen jeden Dritten das Zurückforderungsredht zuftes 
ben; nur müffen bier die gehörigen Gränzlinien gejogen wers 
den, damit man bierbey nicht gegen andere gefegliche Anord⸗ 
nungen verftoßt, 

Man wird mir zwar gleich ben $. 793 bes b. G. B. ein- 
wenden, nah welchem, wenn bie Verlaffesmaife zu der dort 
angeordneten Ausgleihung nicht zureicht, die im Voraus Ber 
theilten zwar Eeinen Erbtheil anzufprechen, aber audy Eeinen 
Rückerſatz zu leiften haben. 

Ich babe ſchon in meinem früheren Auffage 1, bemwiefen, 
baß der F. 793 des b. ©. B. weder zur Ausmittlung bes 
Pflichttheiles, noch zur Anrechnung in denfelben angewendet 
werben koͤnne, worauf fich hier insbefondere berufen wird, Es 
bat aber auch ber Nachſatz: „Iſt aber die Verlaffenfchaft hierzu 
nicht binreihend; fo Fann zwar das früher begünftigte Kind 
keinen Erbtheil anfprechen, aber auch zu Feiner Erftattung ans 
gehalten werden ,” nur auf den gefeßlichen Erbtheil, Feines: 
wegs aber auf den Pflichetheil Bezug; denn: 

a) Spricht der ganze Paragraph nur von ber gefeglichen 
Erbfolge und von dem gefeklichen Erbtheile unter Kindern, der- 
felbe hat daher im Ganzen auf den Pflichteheil Feine Anwen» 
dung, folglich Eann fih au der Nachſatz nur auf den gefeglichen 
Erbtheil, und nicht auf den Pflichttheil beziehen; daher findet 
ein Nücerfag zwar damahls nicht Plag, wenn bie übrigen Kin: 
der durch die frühere Betheilung in ihrem gefeglichen Erbtheile 
verfürgt werden, es folgt aber daraus nicht, daß aud dann 
Eein Nüderfag Stett finde, wenn badurd die übrigen Noth⸗ 
erben in ihrem Pflichttheile beeinträchtiget werden. 


b) Angenommen, es follte fich diefer Nachfag bes $. 793 
des b. ©. B. aud auf den Pflichttheil beziehen; fo würde 


— . j F 
1) Heft VIL, vom July 1835, Seite 41 et sequentes. 
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folgen, daß ein früher betheifigtes Kind auch damahls nichts zu— 
rück zu erfegen hätte, wenn den übrigen Kindern dadurch felbft 
ihr gefeglich beftimmter Pflichttheil verletzt würde; allein dann 
ſtaͤnde 

c) dieſer Nachſatz mie dem $. 762 des 5. ©. B im gera« 
den Widerſpruche, und würde diefen Paragraph wenigftens 
für den gegebenen Fall aufheben; denn wenn die Aeltern nur 
Eines iprer Kinder begünftigen, die übrigen aber factiſch, ob: 
gleih ohne Vorhandenfeyn eines rechtlichen Grundes enterben 
wollten, duͤrften ſie nur ihr ganzes Vermögen unter dem Titel 
einer anrechenbaren Gabe ‘noch bey Rebzeiten dem begünftigten 
Kinde abtreten, die Einrehnungspflichtigkeit würde diefen nicht 
beirren, da er fih im Beflße des ganzen Vermögens befindet, 
und nach dem Geſetze nichts herauszugeben verbunden wäre. 
Eine ©efeges: Auslegung aber, wodurd ein anderes coordinir- 
tes Sefeß unwirkſam gemacht, und factifh aufgehoben wird, 
kann unmöglich richtig ſeyn; wohingegen 

d) wenn man diefen Nachſatz nur auf den gefeglichen 
Erbtheil allein bezieht, derfelbe mit allen übrigen gefeglichen 
Anordriungen, und feldft mit dem Geifte des Geſetzes im klar— 
ften Einflange fteht. Denn die Xeltern find allerdings berech— 
tiget, ein Kind vor den übrigen zu begünftigen, nur darf diefe 
Begünftigung nicht fo weit gehen, daß die Übrigen Kinder an 
ihrem Pflichttheile leiden; deßwegen Eönnen die Aeltern den 
Kindern nah $. 792 des 6. ©. B. auch die Anrechnung bey 
der geſetzlichen Erbfolge erlaſſen. Haben nun die Aeltern 
einem Kinde eine fo große Vorhülfe gegeben, daß ihr Nachlaß 
zur Ausgleihung nach $. 793 des 6. G. B. nicht zureicht, fo 
ift zu vermuthen, daß die Aeltern diefes Kind haben begünftigen 
wollen, und diefe Vermuthung ift eben ig der obigen Geſetzes— Ars 
ordnung ausgefprochen; allein diefe Wermuthung der Begins 
ftigung Eann über die geſetzliche Mögtichkeit nicht hinausgehen, 
barf daher den $. 762 des 6. ©. ©. weder aufheben, noch be» 
ſchraͤnken. Endlich 

e) würde die Anwendung biefes Nachfages auf den Pflicht: 
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theil auch den F. 951 des b. G. B. einſchraͤnken, indem dann 
derſelbe bey beſchenkten Notherben unanwendbar waͤre; eine 
ſolche Beſchraͤnkung liegt aber weder in dem Texte, noch in 
dem Geiſte des S. 951. Sie liegt nicht in dem Texte, denn 
der Paragraph fpricht allgemein, die Aeltern dürfen zum Nach: 
teile der Abſtaͤmmlinge über die Hälfte ihres Vermögens nicht 
verfchenfen, ohne allem Unterfchiede, wer immer der Befchenfte 
fey; fie liegt. aber auch nicht in dem Geifte diefer geſetzli— 
hen Anordnung, weil der Zweck berfelben die Sicherung des 
Pflichttheiles der Abſtaͤmmlinge iſt. Jedem Abſtämmlinge ſteht 
das Recht auf den Pflichttheil nach dem Geſetze zu, dieſes 
ſein Recht wird aber vereitelt, wenn es den Aeltern erlaubt iſt, 
ihr ganzes Vermögen, oder den größten Theil desſelben Einem 
Kinde zu ſchenken; ja man dürfte annehmen, daß gerade die 
Beſchenkungen ber Kinder und Ehegatten zum Nachtheile der 
übrigen Kinder die häufigften feyen, und daf gerade in Ver 
ereff diefer Befchenkten der $. 951 des b. G. B die wichtigſte 
Anwendung finde. | 

Da es fomit bis zur Evidenz erwiefen vorliegt, daß ber 
Nachſatz des $. 793 des b. ©. B. auf den Pflichttheil Feine 
Anwendung finde, fo bat man fidy dießfalls nur an den $. 951 
allein zu halten, nad welchem der Nüderfaganfpruc aller⸗ 
dings Statt findet. 

Diefer Rückerſatzanſpruch unterfcheidet ſich aber wefentlich 
vor der Anrechnung in den Pflichttheil und in den gefeklichen 
Erbtheil; denn damit gegen einen Notherben dieſer Erſatzes⸗ 
anſpruch geltend gemacht werden kann, muß erwieſen ſeyn, 
daß die Vorempfaͤnge Schenkungen ſind, daß alle Schenkun⸗ 
gen zuſammen die Hälfte des zur Zeit der Schenkung vorhan— 
ben gewefenen Vermögens überfteigen, und daf die nicht oder 
nice hinlänglich Betheilten an ihrem gefeglihen Pflichttheile 
verkürzte worden feyen; dagegen findet die Einrehnung nur 
fd lange Statt, bis der ausfallende gefeßliche Erbtheil dem 
Vorempfange gleihfommt, dann tritt fhon die Begünftigung 
bes Nachſatzes des $. 793 des 6. ©, 8. ein, und diefe gebt . 
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fo weit, bis bas den übrigen Motherben aus den $. 951 zufte: 
hende Recht in Wirkſamkeit tritt. 

Damit aber auch ſelbſt da noch der F. 951 des b. G. B. 
Anwendung finde, muß erwieſen ſeyn, daß der Vorempfang, 
oder ſein Werth ſich noch in Handen des Betheilten befinde, 
oder daß er denſelhen unredlicher Weiſe aus dem Beſitze gelaſſen 
babe ($. 952 des b. ©. B.). 

Iſt der Vorempfang einer Tochter oder einer Enkelin als 
Heirathsgut, einen Sohne oder Enkel zur Ausftattung gege: 
ben worden, fo muß vor Allem unterfucht werden, ob der Fall 
eingetreten fey, daß die Aeltern nach $. 1220 des b. ©. 
B. ein Heirathsgut, und nah $. 1231 des b. ©. 2. eine 
Ausftattung zu geben fhuldig waren; trat dieſe Verbind— 
Kichkeit nit ein, fo war von ©eite der eltern Feine Ver— 
pflihtung vorhanden, und es find diefe Gaben ald Schenkun— 
gen anzufehen, denn der Vertrag, wodurd) Jemandem eine Sache 
unentgeltlih und ohne rechtlicher Verbindlichkeit eigenthümlich 
überlaffen wird, heißt nach $. 938 d. b. G. B. eine Schenkung. 

Waren die Aeltern aber fhuldig, ein Heirathsgut oder 
eine Ausftattung nad F. 1220 und 1231 des b. ©. B. zu ges 
ben, fo muß weiter unterfucht werden, ob dieſes Heiraths— 
gut und diefe Ausftattung dem Betrage nach der rechtlich bes 
ftebenden Verpflichtung gleihfommt, oder biefe überfteigt. 

Der $. 1220 und der $. 1231 des 6. ©. B., welcher letz⸗ 
tere fih auf den erfteren bezieht, beftimmen, daß die eltern 
fhuldig feyen, ihren Töchtern oder Enkelinnen ein Heirathsgut, 
und den Söhnen oder Enkeln eine Ausftattung zu geben, weldye 
ihrem Stande und ihrem Vermögen angemeffen find. 
"Hieraus laͤßt ſich beftimmen, wie weit diefe Verbindlichfeit dem 
Betrage nad reicht, und es kann nach meiner Meinung der 
höchſte Betrag der fhuldigen Leiftung den gefeglichen Pflicht: 
tbeil nicht überfteigen; denn, wenn bie Xeltern ben-Kindern 
nicht mehr als den Pflichttheil zu binterlaffen fchuldig find, fo 
kann auch ihre Verbindlichkeit zur Vorhülfe nicht weiter reichen, 
und zwar aus dem Grunde, weil jedes Kind eine folhe Nor: 


* 
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hülfe verlangen koͤnnte, wornach den Aeltern ohnehin nicht mehr 
als die Hälfte ihres Wermögens verbleiben würbe, worüber 
fie fogar auf den Todesfall, und um fo mehr unter Lebenden 
frey zu verfügen berechtiget find. ‚Daher find Heirathsgut und 
Austattung, infomweit fie den gefeglihen Pflichttheil über» 
fteigen, als Schenkungen zu betrachten, weiß für diefes Ueber: 
maß eine gefegliche Verpflichtung nicht beſtehen kann, und es 
tritt nach $. 916 bes b. G. B. bier ein Scheingefchäft ein, 
weil in Betreff des Leberfchuffes die Verpflichtung zur Leiftung 
aufhört, und die unentgeltliche Leiftung eintritt. 

Man fönnte zwar einwenden, daß der Befißestitel doch 
immer ber nämliche bleibe, und daß ich bier gang willkürlich 
benfelben trenne. Allein diefe Trennung liegt in ber Natur 
ber Sade, denn nur infoweit den Betheilten ein Klagerecht 
zuftände, Eönnen fie Heirathsgut und Ausftattung ex titulo 
debiti befigen, den Ueberſchuß befigen fie ex titulo donatio- 
nis. Diefe Trennung des Titels ift auch in dem $. 942 des 
b. G. B. und in dem $. 19 lit. e a. E. O. gerechtfertiget, 
denn nach dem erfteren kann Jemand eine Sache zum Theile 
aus bem Titel einer fhuldigen Leiftung , zum Theile aus dem 
Zitel des Geſchenkes befigen, und nach dem leßteren wird bie 
MWiderlage nur in dem das Heirathsgut nicht Überfteigenden Bes 
trage als ſolche, in dem Leberrefte aber als eine Schenkung 
behandelt. 

Mit Ausnahme dieſer beyden Gaben find die in ben $$. 
788 und 789 des 6. ©. B. aufgeführten Vorempfänge als 
reine Schenkungen zu betrachten, weil zur Leiftung derfelben 
von Geite der nachherigen Erblaffer Eeine rechtliche Verpflich⸗ 
tung obmwaltet. 

Da der $. 951 bes 6. ©. B. nur rüdfihtlich der Schen: 
Fungen allein Anwendung findet, und da nachgewiefen feyn 
muß, daß mehr als die Hälfte des vorhanden gewefenen Vers 
mögens verfhenft worden fey; fo folgt, daß das Heiraths—⸗ 
gut und bie Ausftattung in dem ber gefeglichen Verbindlich» 
keit nachkommenden Betrage niemahls in Einrechnung gebracht 
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werben dürfen, denn bie Entridhtung diefer Gaben in beim ge: 
feglich beftimmten Maße ift der Zahlung ejner Schuld gleich 
zu achten, da die Verbindlichkeit zur. Leiſtung gefeglich bes 
ſtimmt ift. 

Ob aber übrigens die Vermögenshälfte durch Eine oder 
durch mehrere Schenkungen zufammen üÜberfchritten wurde, ift 
ganz gleichgältig; ift aber die Wermögenshälfte durch mehrere 
Schenfungen überfchritten worden, fo Eommt es darauf an, 
ob fie Alle in Einem Acte begriffen waren, oder ob fie auf: 
einander gefolgt find. In dem Testen Falle bleiben alle jene 
Geſchenknehmer außer der Rückerfagesverbindlichkeit, bey de: 
ren Betheilungen die Vermögenshälfte nicht Überfchritten wor: 
den ift, der GefchenEnehmer aber, bey welchem diefes geſetz— 
. lihe Maß überfchritten wurde, concurrirt mit den nachheri: 
gen Sefchenfnehmern nur verhaͤltnißmaͤßig nach biefem Leber: 
maße. Sind aber Alle in Einem Acte beſchenkt worden, fo 
tragen fie auch Alle nach Verhaͤltniß ihrer Geſchenke zum Rück 
erfage bey. Ob aber die Gefchenfnehmer Fremde, ber Ehe: 
gatte oder Notherben waren, ift ganz gleichgültig. 


Der A babe im Jahre 1830 ein Vermögen von 20,000 fl. 
befeffen und habe damahls vier Kinder gehabt. Er babe am 
1. Sänner 1830 der Tochter B ein Heirathigut pr. 6000 fi. 
gegeben, der er aber nach feinem Vermögensftande nur höch— 
ftens 2500 fl. zu — verpflichtet war; er bat ihr daher ge: 
ſchenkt . a ; « 3500 fl., 
zu gleicher Zeit — er u Sohne C eine Aus: 
ftattung pr. 3000 fl. ie folglih aud ihm 
geihenft . . . . . 500 fi., 
feiner Ehegattinn gabe er zur Bellöbiden —— 3000 fl., 
und dem Sohne D habe er am 1. März 1830 ein 
Gewerb gekauft um . — .  . 7000 fl., 


er bat baber vrfshnt 2 414,000 fi. 
Er bat alfo von feinem Vermögen pr. 20,000 fl. aus ber 
geſetzlichen Verbindlichkeit 5000 fl. bezahlt, hatte folglich noch 
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45,000 fl.; hiervon bat er verfchenft 14,000 fl., es blei⸗ 
ben daher nad) feinem Abdfterben nur noch 1000 fl. für die 
Tochter E übrig. Hätte er von feinem Vermögen nichts ver- 
ſchenkt, fo würde er 15,000 fi. hinterlaffen haben; hiervon 
beträgt nun ihr Pflichttheil 1875 fl., und fie ift über Abzug 
ber vorhandenen 1000 fl. in ihrem Pflihttheile um 875 fl. be: 
einträchtiget, welche ihr der Iegte Geſchenknehmer, bey wels 
dem das gefeglihe Maß überftiegen wurde, zu erfegen hat. 
Hätte aber der Vater mit diefen 7000 fl. die Schulden bes 
Sohnes D gezahlt, fo würde diefer ihr nach $. 952 bes b. 
G. B. keinen Erfaß leiften dürfen, weil er weder in dem Bes 
fige der 7000 fl. felbft, noch ihres Werthes ift. 

Mären aber alle diefe Schenkungen in Einem Acte ge: 
macht worden, fo würben alle Geſchenknehmer verhältnißmäs 
fig den Erfag leiften, und es hätte 

die Tochter B beyzutragen - / . 218 fl. 45 Er. 

der Sohn C , j i ! . 31,8 

die Ehegattinn . r . i . 157 „ 30 

ber SohnD . g ; — . 437 „30 „ 
sufammen . SB. — 

Hätte nun zum Beyſpiele der Vater feiner Tochter A von. 
feinem Vermögen pr. 15,000 fl. zuerft ein Heirathsgut gege— 
ben von 3000 fl., fo bat er ihr davon, beym Worbandenfeyn 
von vier Kindern. ; ä . . 41125 fl. 
gefhenft, und da er nachtraͤglich die noch vorhan⸗ 
den geweſenen — . 12,000 „ 
feinem SohneB gegeben — ſo hat er an ſeinem 
Vermoͤgen verfhenft . 5 R ; . 13,125 fl.; 
denn 1375 fl. hat er der Tochter als Schuldigkeit gezahlt, es 
beträgt daher der Pflichttheil des C und D für jeden 1640 fl. 
37/4 Er., zufammen 3281 fl. 15 Er., weldye ihnen der Sohn B, 
als der zuletzt Beſchenkte, erfeßen muß. 

Man Eönnte fragen, warum der Wflichitheil des C und D 
nit aus dem MWermögen von 15,000 fl., fondern nur von 
dem Vermögen pr. 13,125 fl. berechnet werde? 
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Hierauf antworte ich, weil ber Water ber Tochter ein. 
Heirathsgut zu geben ſchuldig war, und daher dadurch, daß er 
ihr dasfelbe in einem, dem damahls ausfallenden Pflichttheile | 
gleihfommenden Betrage zugählte, nur eine gefeßlich beſte— 
bende Schuld bezahlte, weiche fein Eigenthum verminderte, 
er hatte daher zur Zeit der gemachten Schenkung nicht mehr 
15,000 fl. fondern nur 13,125 fl.; der Pflichteheil kann aber 
nur aus dem zu Lebzeiten über die Haͤlfte verfchenkten, und 
dem noch in dem Werlaffe vorhandenen Vermögen berechnet 
werben. 

Man wird aber wieder einwenden: dann befomme bie 
Tochter A einen größeren Pflichttbeil, ald C und D, da ber 
erfteren 1875 fl. als pflihtmäßiges Heirathsgut zugemeffen ſeyen. 
Allein die Tochter A befommt das Heirathsgut nicht als Pflicht: 
theil, fondern aus einem andern im Gefege aufgeführten Titel, 
und es muß nur angenommen werden, um doch einen Maß: 
ftab zur Ausmeffung eines Heirathsgutes zu haben, daß bie 
Aeltern wenigftens nicht mehr als Heirathsgut zu geben ſchul⸗ 
dig feyen, als der gefeßliche Pflicherheil betragen hätte. Daß 
damahls noch das Vermögen größer war, ift ein nur für die 
Tochter A günftiger Zufall. Wie wäre e8 dann, wenn ber 
Vater durch ungünftige Ereigniffe fein ganzes noch übriges 
Vermögen verloren. hätte, dann würden die übrigen Kinder 
gar nichts befommen ; follte daraus folgen, daß auch die Toch— 
ter A damahls, als der Water noch mwohlhabend war, Fein 
Heirathsgut zu verlangen berechtiget gewefen wäre?  _ 

Kerner Eönnte man einwenden, daß diefe Verfahrungs— 
art mit ber vertheidigten Anrechnungsmethode nicht überein: 
ſtimme, inden hier die Gaben der $$. 788 und 789 des b. 
G. B., infoweit fie nicht in einer gefeglichen Verbindlichkeit 
zur Leiftung gegründet feyen, bey Beftimmung__Ausmeffung 
bes Pflichttheiles hinzugerechnet werden, während dem bey ber 
Anrehnung in den Pflihttheil diefelben außer Veranſchlagung 
bleiben? 


Entweder haben die Aeltern weniger als die Haͤifte, oder 
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gerade die Hälfte, oder mehr als die Hälfte verſchenkt. In 
ben zwey erften Fällen tritt der $. 951 des b. G. B. nicht ein, 
es iſt alfo fo viel, ald wenn Eeine Schenkung gemacht worden 
wäre; denn die Aeltern hatten das Recht, die Hälfte eben fo 
gut zu verfchenfen, als fie auf eine andere Art zu verbrau- 
den, und die Kinder haben fein Recht, ſich zu befchweren, 
daß die Aeltern ohne Schenkung mehr hätten binterlaffen koͤn⸗ 
nen, eben fo wenig, als fie fi zu beſchweren haben, daß bie 
Altern hätten fparfamer feyn Eönnen, um den Kindern mehr 
zu binterfaffen. 

Haben aber die eltern mehr als die Hälfte ihres Vermo— 
gend verfchenkt, fo ift der Schenfungsvertrag in Betreff diefes 
Uebermaßes den Notherben gegenüber ungültig, und fie fors 
dern den Rückerſatz nidht aus dem Titel der Anrechnung, ſon⸗ 
dern ex titulo nullius contraetus, und es muß bey Berech— 
nung des Pflichttheild aus dem Grunde auf das zur Zeit der 
Schenkung vorhanden gewefene Vermögen Rüdfiht genommen 
werden, um baburch zu beftimmen, ob und in wie weit ber 
Schenkungsvertrag ungültig fey. 

Wie waͤre es aber, wenn ber Water gerade bie Hälfte 
feines Vermögens zu Lebzeiten verfhenft, die andere Hälfte 


binterlaſſen, und in Betreff diefer die Kinder auf den Pflicht: 


theil gefett hätte? — Könnten die Kinder gegen diefe Beſchraͤn— 
Eung auf den Pflichetbeil proteftiren und einwenden, fie feyen 
ohnehin durch die Verſchenkung der Hälfte des Vermögens fchon 
auf den Pflichttheil gefeßt ? | 

Ich glaube, nein; denn da der Water unter Lebenden nicht 
mehr als die Hälfte verfchenkte, fo hat er über die andere 
Hälfte auf den Todesfall auf gefeßmäßige Art verfügt, und 
bat er nun weniger binterlaffen, als er hätte hinterlaſſen Eön- 
nen, fo gebt diefes die Kinder eben fo wenig an, ald wenn 
er die Hälfte feines Vermögens auf andere Art vor feinem Ab» 
fterben durchgebracht hätte. Müſſen es ſich doch die Kinder ges 
fallen laffen, wenn der Vater ihnen durch Eingehung eines 
Leibrentenvertroged nach $. 1236 des b. ©. B. Alles entzieht. 
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Man wird freylich einwenden, daß die Kinder ſchlechter 
daran ſeyen, wenn der Vater weniger als die Haͤlfte, oder 
gerade die Hälfte verſchenkte, als wenn er über die Haͤlfte ver⸗ 
ſchenkt hätte; denn es ſey M das Vermögen vor der Schen⸗ 


Eung, fo bekommt jedes Kind bey einer Verlegung — ‚wäh: - 
n 


rend in dem legten Sale, wenn D den verfchenkten Bes 
M —D 73 Pflichttheil ers 


n 
hält, nun fey es aber mathematifch gewiß, daf Zr . 
n 

Diefes ift allerdings wahr, allein befommen die Kinder 
in dem erfteren Balle den Pflichtrheil aus dem Werlaffe? Es 
ftebt ihnen ja nur das Recht zu, die Schenkung zu beftreiten, 
und ber Betrag fällt ihnen ja nur aus der Ungültigkeit des 
Schenfungsvertrages zu. Zudem iſt es nirgends ausgeſprochen, 
daß die Aeltern die Hälfte ihres Vermögens hinterlaffen müffen, 
fondern es fteht in dem $. 762 des b. ©. B. nur, daß der 
Erblaffer den Kindern und Xeltern den Pflichttheil, welder 
nad) den SS. 765 u. 766 d. b. G. B. die Hälfte oder ein Drittheil 
ded gefeglihen Erbtheiles fey, hinterlaffen muß. 

Daß der $. 951 des b. ©. B. ald allgemeiner Maßſtab 
zur Ausmittlung des Pflichttheiles nicht angenommen werden 
Eönne, glaube ich durch folgende Gründe genügend nachweifen 
zu Eönnen: 

a) Spricht der Paragraph nur von einem Schenkungs« 
vertrage, beſtimmt daher nur, in wie weit ein Schenkungsver⸗ 
trag eine gültige Kraft habe, und räumt den Notberben in 
bem gegebenen Falle nur das Necht ein, die Schenkung theil« 
weife zu beftreiten. 

b) Wollte man annehmen, daß der Pflichttheil immer 
nah dem VWermögensftande, wie er zur Zeit der Schenkung 
war, berechnet werden fol; fo Eönnte es fich oft ereignen, 
daß die Kinder ihren gefeglichen Pflichttheil gar nicht erhalten 
Könnten, weil das vorhandene Vermögen nicht zureicht,. ob« 





trag ausdrüdt, jedes Kind nur 
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gleich der Erblaſſer nicht Über die Hälfte verſchenkt hatte. Es 
habe z. B. der Vater im Jahre 1830 ein Vermoͤgen 


von . — 50,000 fl. 

beſeſſen; er habe in — Jahre Es ru: 

ber gefhent . ' s ; i « 10,000 fl. 

fo blieben ihn alfo noch . . 40,000 fl. ; 


im Jahre 1831 habe er durch einen fairten | 
Schuldner verloren . .. r ; . 30,000 fi., 


fo hatte er bey feinem Abfterben nur medr . 10,000 fl. 

Bey dem Vorhandenſeyn eines Sohnes wäre aber fein 
Pflichttheil 25,000, allein er kann nicht mehr, ald die vor: 
bandenen 10,000 fl. befommen. Was würde man zu einer Pflicht 
theilsberechnung fagen, welcde das Nefultat liefern würde, daf 
im Sanzen nicht fo viel Vermögen vorhanden fey, um den 
Pflichttheil zu decken? 

ce) Wenn ſchon einmahl als Norm angenommen wüͤrde, 
daß der Pflichttheil nach dem Zeitpunkte der gemachten Schen⸗ 
kung berechnet werden ſoll, fo müßte man doch immer dabey 
bleiben; allein was würden die Notherben dazu fagen, wenn 
in der Zwifchenzeit das Vermögen der Xeltern bedeutend zuge: 
nommen bätte. 3. B. 
ber Vater hatte im Jahre 1830 . « 20,000 fl., 
biervon verfchenkte er in demfelben Kahre . 5000 „ 


es blieben ihm daher noch ’ i . 15,000 fl. 
Im Jahre 1832 gewinnt er in der gro: 
ben Lotterie . ; ’ A N . 50,000 fi. 


und binterldßt nun im Jahre 1835 . .. 65,000 fl. 
Würde man wohl den Pflichttheil nad dem Zeitpunfte 
berechnen, in welchem der Water 20,000 fl. hatte? Oder Eönnte 
man etwa zu ben 65,000 fl. die verfchenften 5000 fl., die ber 
Vater allerdings zu verſchenken das Recht hatte, dazu rechnen, 
und den Pflichttheil aus 70,000 fl. beftimmen? Wie ginge diefes 
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d) mit dem $. 784 bes b. G. B. zuſammen, mo es aus: 
druͤcklich heißt, daß, um den Pflichttheil richtig ausmeffen 
zu Eönnen, alle zur Verlaffenfhaft gehörige bewegliche 
und unbewegliche Sachen, alle Rechte und Forderungen, welche 
der Erblaffer auf feine Nachfolger frey zu vererben befugt war, 
felbft Alles, was ein Erbe oder Legatar in die Maffe ſchuldig 
ift, genau befchrieben werden müffe? Die im Jahre 1830 vers 
ſchenkten 5000 fl. find ja nicht mehr zur Werlaffenfchaft ge 
börig, fondern ein Eigenthum bes Befchenkten, wovon er 
nach dem Gefege nichts mehr zurückzuftellen verbunden ift. Im 
Segentheile müßte felbft 

e) biefer Betrag, wenn ber Säenfungtonteng ſchriftlich 
unter Lebenden errichtet, aber die Geſchenkſumme an den Be— 
ſchenkten noch nicht übergeben worden wäre, nad) dem $. 785 
bes b. ©. B. als eine auf der Maſſe laftende Schuld von dem 
Verlaßvermögen in Abzug gebracht werben. Der $.:784 des 
b. G. B. ſpricht 

N) von der Ausmeſſung bed Pflichttheiles überhaupt, der⸗ 
felbe mag nun den Descendenten, ober den Ascenbenten zur 
fallen, folglih muß diefe Ausmeffung immer nad den naͤm—⸗ 
lichen Regeln Statt finden. Wollte man aber annehmen, es 
follte das zur Zeit der Schenkung vorhanden gewefene Vermö— 
gen zum Maßſtabe dienen, fo würde dieſes bey Berechnung 
des Pflichteheiles der eltern durchaus nit angehen, denn 
diefe Fönnen ſich wegen einer Pflihttheils:Verlegung auch dann 
nicht beſchweren, wenn der Erblaffer da$ ganze Vermögen vers 
ſchenkt hätte; denn eine pflihtwidrige Schenfung ift nach dem 
$. 951 des 6. ©. 8. nur rüdfichtlid der Descendenten möglich. 
Endlich 

g) ftänden die Geſetzes-Paragraphe 784 und 951 bes 6. 
G. B. mit einander im Miderfpruche, indem nad) dem Erſte⸗ 
ren ber Pflihttheil aus dem Werlaßverindgen, nad dem Zwey⸗ 
ten aber nach dem zur Zeit der Schenkung vorhanden gewefes 
nen Vermögen beftimmt werden follte. Diefer $. 951 wäre 
aber auch mit den ührigen gefeglichen Beſtimmungen im Wis 
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derfpruche, weil bey einer folchen Ausmeſſung der Pflichttheil 
nicht mehr eine pars quota bes Erbtheiles, und der Erbtheil 
nicht eine pars quota ber Verlaffenfhaft wäre, was aber nad) 
ber gefeßlichen Definition feyn muß. 

3.) Herr Dr. Czada wirft diefer neueften, von mir ver 
theidigten Anrechnungsart Seite 73 vor, daß diefelbe die Noth⸗ 
erben zu wenig begünftige, biefe.Begünftigung aber dem Erb- 
faffer um fo mehr zu Theil Eommen Iaffe. Um diefes augen: 
ſcheinlich zu machen, ſetzt er folgendes Beyſpiel: 

Die Verlaſſenſchaft ſey — . 42,000 fi., 

folglih der Erbtheil dreyer Kinder . A000 „ 

alfo der Pflichttheil eines jeden « 2000 „ 

Hätte nun jedes Kind bereitd 2000 fl. erhalten, fo 
Eönnte ber Vater über den ganzen Verlaß pr. 12,000 frey ver- 
fügen ;: hierfür laſſe fi) nun Eein Gefe& anführen. 

Hierauf kann man dem Herrn Verfaffer mit Grund er: 
widern, daß von einer Begünftigung oder Nicdhtbegünftigung 
durchaus Feine Rede ſeyn Eönne, und daß der Nichter nur ver- 
pflichtet fey, die beftehenden Geſetze nad) ihrem Wortlaute an: 
zuwenden, baf er aber für das Mefultat bey einer richrigen 
Anwendung nie verantwortlich werden könne. Daß die Gefege 
für diefe neuefte Anrechnungsmethode ſprechen, erachte ich, in 
dem July-Hefte 1835 hinlaͤnglich erörtert zu haben; bis jetzt 
bat wenigftens noch Niemand nachgewieſen, daß dort bey ber 
Gefegausfegung ein Fehler eingefchlichen fey; wohl aber muß 
ich wirklich Anftand nehmen, jenen Kolgerungen beyzupflichten, 
welche der Herr Verfaffer aus dem $. 765 des b. ©. B. ab» 
leiten will. 

Er meint nämlih: Es gehe aus dieſem Paragraphe ber: 
vor, daß, da das Geſetz für den Erblaffer bey jedem Kinde 
nichts mehr und nichts weniger, als die Haͤlfte des gefetli- 
hen Erbtheiles, als ihm zur freyen Verfiigung verbleibend 
belaffe., denifelben eben fo viele Hälften zur freyen Dispofition 
erübrigen müßten, als ihrer allen Kindern zufammen gebühr: 
ten; woraus dann von felbft folge, daß der disponible Wer: 
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laſſenſchaftsantheil jederzeit dem Gefammt » Pflichttheile der 
Notherben gleich fey, und jede Berechnungsart, mit oder ohne 
Rücdkjiht auf vorhandene Einrechnungsgaben, welche auf eine 
Ungleichheit diefer Summen binausführe, gegen das Haupts 
gefeß der Anrechnung verftoße. Um wie viel mehr, meint er, 
müſſe jene Anrechnungsart von ber wahrhaft gefeglichen ab— 
weichen, welche ein Nefultat möglich mache, daf die Aeltern 
über den ganzen Nachlaß frey verfügen Eönnen. | 

Wir wollen unterfuchen, ob diefe Behauptung richtig ift. 
MWeil uns der Herr Verfaffer den vorgeblichen Fehler durch 
ein Benfpiel anfchaulich gemacht hat, fo müffen wir ibm auch 
wieder ein Beyſpiel entgegen feßen: Der Vater von den drey 
Kindern A, B, C babe der A zu Lebzeiten ein Heirathsgut 
pr. 5000 fl., bem B eine Ausftattung pr. 6000 fl. und dem 
C zum Antritt eines Gewerbes 8000 fl. gegeben. Als der Va 
ter ftarb, hinterließ er nur mehr 4000 fl., welche er der Wirwe 
zur befferen Exiſtenz teftamentarifch binterlaffen wollte. Ich 
zweifle, daß der Herr Verfaffer die Vertretung der Kinder zur 
Beftreitung des Teftaments wegen verlegten Pflichttheiles über- 
nehmen würde, und dod bat aud bier der Water über das 
ganze Verlaßvermögen letztwillig disponirt. 

Selbſt der Herr Verfaffer bleibt diefem von ihm genann- 
ten Hauptgrundfage der Gleichheit bey feiner Anrechnungsart 
nicht getreu; denn Seite 131 ftellt er auf: Das reine Ver» 
laffenfhaftsvermögen betrage 14,000 fl., dann rechnet er an, 
und Seite 132 bringt er als fehr billiges Nefultat heraus, daß 
dem Erblaffer zur freyen Verfügung noch 8500 fl. verbleiben, 
während nach meiner Rechnung. alle die von ihm genannten 
Hälften zufammen nur 7000 fl. betragen hätten, 

» Der $. 765 kann ja allein nicht zum Maßſtabe dienen, 
denn dort wirb nur überhaupt die pars quota ohne alle Rück— 
fiht auf eine Einrechnung beſtimmt. Wenn Bein Abftämmling 
einen Vorempfang erhielt, ben er ſich einrechnen zu laffen 
fhuldig ift, dann bat der Herr Verfaffer Recht, dann kann 
der Erblaffer richtig auch nach der neueften Formel nur über 
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die Hälfte des Vermögens verfügen, benn nach unferer Rede 


nung ift ML der Erbtheil eines jeden, und MX nder 
n n 





Inbegriff aller Erbtheile, folglich Mn _ M; * iſt der 
n 


n 
Pflichttheil eines jeden, alfo * x der Inbegriff aller 
n 


Pflichttheile, und em I die Summe aller Pflicht: 
n 


theile, gleich der Hälfte der Verlaffesmaffe, folglich bleibt auch 
M ® 
2 für den Erblaſſer zur freyen Verfügung. Sind aber Kin: 


der mit anrechenbaren Gaben vorhanden, fo ift der Erblaffer 
ja nicht mehr ſchuldig, diefen noch aus der Verlaſſesmaſſe die 
Hälfte ihres gefeglichen Erbtheiles zu geben, fondern der Erb— 
laffer ift berechtiget, nach $. 788 des b. G. B. die Vorausem⸗ 


pfänge von dem pühttpeite ¶ in Abrechnung zu bringen; 
n 


dann erhält der Notherbe aus der Maffe nicht mehr a ‚ fon 
n 


bern nur — P; ba aber Le, 7 M, 
2 2n 


n zn 
(— — e) * (= + P)= Ma M!);fomüffen 
2n 2n n 
dem Erblaffer in biefem Falle als Folge der Einrehnung zur 
freyen Verfügung a + P, alfo um P mehr, als 1*. zur 
* | 
freyen Verfügung bleiben, daher kann der vom Herrn Ber: 
faffer aufgeftellte Grundfag unmöglih richtig feyn, und es 
zerfallen die aus dem $. 765 des 6. G. B. gezogenen Folge: 


rungen, weil er benfelben nit im Zufammenbange mit dem 
$. 788 des b. ©. B. ausgelegt hat. 


2) Iſt diefe Gleichung wohl mathematifch richtig ? 


Anmerkung der Redaction. 


# 
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Ich finde aber auch barin, daß im dem gegebenen Falle 
der Vater über das ganze Vermögen pr. 12,000 fl. fol verfü« 
gen können, wenn fchon jedes ber drey Kinder bey feinem Leb⸗ 
zeiten 2000 fl. erhielt, weder etwas Ungereimtes, noch Uns 
gerechtes. Nichts Ungereimtes; denn wenn jedes Kind fchon 
bey Lebzeiten das wirklich erhalten hat, was es jeßt als Pflicht⸗ 
theil aus der Verlaffenfchaft zu fordern hätte, fo hat der Water 
bereit der ihm aus den SS. 762 und 765 des 6. G. 8. oblie- 
genden Verbindlichkeit entfprochen, und da er nach dem (des 
fege nicht zu einem Mehr verhalten wird, fo mag er allerdings 
mit feinem ganzen Nachlaffe frey verfügen. Die Kinder hätten 
ja auch aus dem Verlaffe nicht mehr befommen, wenn er, 
anftatt ihnen die Vorſchüſſe zu geben, diefe Beträge bey Leb— 
zeiten verbraucht hätte. Es Tiegt aber auch darin nichts Unge— 
vechtes; denn die Kinder mußten wiffen, daß fie ſich die Vor— 
empfänge müffen in Abzug bringen laffen; glauben fie beffer 
daran zu ſeyn, wenn fie ihren Pflichttheil aus der Maffe ab» 
warten, fo fteht es ihnen ja frey, denn der Vater Eann ihnen 
die Vorempfänge nicht aufdringen; haben fie aber den Vorem⸗ 
pfang angenommen, fo haben fie auf ihren geſetzlichen Pflicht— 
theil, infoweit diefer dur den WVorempfang, erfchöpft wird, 
fhon ex lege verzichtet. 

Hiermit glaube ich im Zufammenhange mit der Abhand⸗ 
lung im July: Hefte 1835 die Einwendungen des Herrn Dr. 
Czada, welde er in feiner Abhandlung über die richtige Aus. 
meffung und vollftändige Entrihtung des Pflichttheiles vom 
Jahre 1830 ber neueften Anrehnungsmethode entgegengeftellt 
bat, hinreichend widerlegt, und nad) meinen Kräften der im 
Detober: Hefte 1835 ergangenen Aufforderung entfprochen zu 
baben, 
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Criminalrechtsfall ald Beytrag zur Erläuterung des 
Unterfchiedes zwiſchen Veruntreuung und Betrug. 


om 


Herrn Morig v. Stubenraud, 


Doctor der Rechte, Concepts s Praktitanten bey ber k. k. Hof: und 
niebersöfterr. KRammerprocuratur, und Supplenten an ber k. k. There: 
fianifhen Ritter-Akademie. 


Der Gaſtwirth Joſeph P. hatte bey feinem Gefchäfte die Eins 
richtung getroffen, daß er an Balltagen immer vor Eröffnung 
der Säle Jedem feiner Kellner eine beftimmte Anzahl von eigens 
bierzu verfertigten Cauf 2 fl., 1 fl. 30, 15, 10 und 6 Kreuzer 
lautenden) Marken einhändigte, mit welchen fie Alles, was 
fie aus der Küche oder dem Keller empfingen, ſogleich an die 
am Eingange derfelben aufgeftellten Caffiere bezahlen mußten. 
Nah Beendigung des Balles, bey der Verrechnung, brachte 
dann jeder Kellner die ihm noch übrig gebliebenen Marken 
zurüd; den Neft aber bis zum Belaufe der ihm urſprünglich 
eingebändigten Summe mußte er in barem Gelde erlegen. 

Auf diefe Weife hatte fih der Gaftwirth P. vor jeder 
Uebervortheilung von Seite feiner Dienftleute gefichert, wor 
fern es ihm nur gelungen war, einen verläßlichen Mann an die 
Caſſe zu feßen, der Feine Schüffel unbezahlt aus der Küche ließ, 
noch fonft mit den Kellnern in einem betrügerifchen Einver— 
nehmen ftand, 
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Einen ſolchen Mann glaubte nun P. in ran; S. gefun- 
den zu haben, welchen er fhon früher zu ähnlichen Zwecken 
verwendet hatte, und dem er fohin auch für den Ball am — 
die Aufficht über die Küchencaſſe anvertraute, 

Franz &. war durch lockeres Leben und längere Dienf- 
loſigkeit in eine fo bedeutende Schuldenlaft verwickelt worden, 
daß er den Entfchluß faßte, dieſe Gelegenheit zu benügen, 
um ſich aus feiner drüdenden Lage zu ziehen, Nah Mitter: 
nacht follte er nämlich von dem Gaſtwirthe felbft auf feinem 
Poſten abgelöit werden. Bevor aber diefes geſchah, ſteckte er 
unvermerft eine nicht unbedeutende Anzahl von den für Spei— 
fen eingegangenen Marken aus der Eaffe zu fih, und näherte 
fih in einem wenig befudhten Gaſtzimmer dem (ihm fon 
ſeit längerer Zeit befannten) Kellner Johann K., welchem er 
fein Vorhaben mit dem Bebeuten anvertraute, baß er ihm 
gerne die Hälfte des Gewinnes überlaffen würde, wenn er zur 
Ausführung feines Planes hilfreiche Hand biethen wollte. 

Johann K. follte namlich 40 fl. an Marken in Empfang 
nehmen, und dem Wirthe P. bey der Abrechnung, als ob fie 
ibm von der zu Anfang des Balles eingehändigten Summe 
übrig geblieben wären, zurücitellen. Auf diefe Weife mußte 
er nothwendig im Beſitze einer gleihen Summe baren Geldes 
bleiben, welches er ftatt der von Franz ©. empfangenen Mar» 
Een hätte bezahlen müffen, und in diefen Gewinn follten f ch 
dann Beyde theilen. 

Da eben Gaͤſte in das Zimmer traten, ſo blieb keine Zeit 
zu weiteren Berabrebungen übrig, fondern Franz ©. ſteckte dem 
Johann K, die befagte Anzahl Marken in die Hand, und ent» 
fernte fi. Erfreut über den anfcheinend glücklichen Erfolg 
feines Unternehmens glaubte ©. ein Aehnliches auch bey einem 
Andern feiner Kameraden, Franz H., verfuchen zu Eönnen, 
und both ihm auf gleiche Weife eine Summe Marken an. Auch 
diefer ging zum Theile in feinen Plan ein, nahm von den an: 
gebothenen Marken 10 Stüd zu 1 fl. in Empfang, und vers 
fprah dem S., ihm die Haͤlfte ihres Gewinnes zu überlaffen, 
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Bald darauf entdeckte er aber dem Wirthe P. den ganzen Her⸗ 
gang der Sache, ſtellte ihm die von S. erhaltenen Marken (im 
Betrage von 10 fl.) zurüd, und eröffnete ihm, daß er fie: 
bloß in der Abfiht angenommen hätte, um den ©. feines 
ſchlechten Streiches deſto leichter und ficherer zu überführen. 
P. ließ noch vor Ausgang ded Balles den ©. in das Infpec- 
tions:Zimmer berufen, und übergab ihn zur weiteren Verfü— 
gung ber Obhuth des Polizey:Commiffärs, ber von dem ganzen 
Vorgange unterrichtet worden war. 

©. Iäugnete zwar Anfangs feine That, wurde aber ber 
dringenden Inzichten wegen in fichere Verwahrung gebracht. 

Unterbeffen hatte fih das Gerücht von feiner Verhaft⸗ 
nahme. unter bie übrigen Kellner verbreitet, und ald ed denn 
nad) beendigtem Balle mit dem Wirthe zur Abrechnung Fam, 
wagte e8 Johann K. nicht, fich der von ©. empfangenen Mar: 
Een zu bedienen, fondern führte das eingelöfte Geld ohne 
Rüuͤckſtand ab, und behielt die erwähnten Marken bey ſich in 
der Taſche. 

Am naͤchſten Morgen geftand ©. in feinem Verhoͤre bey 
ber Polizey=Direction feine Schuld zwar ein, infofern fie durch 
die Anzeige des Franz H. zu Tage gefördert worden war; er- 
wähnte aber mit feinem Worte feines Einverftändniffes mit 
Sodann K., und behauptete fortwährend, daß er weder fonft 
Semandem Marken eingehändigt, noch feinen Herrn auf eine 
andere Weife übervortheilt habe. 

Johann K. hatte indeffen über die Verhaftung bed ©. 
Gewißheit erhalten, und ſich auch von dem erften Schrecken, 
den ihm biefe Nachricht verurfacht hatte, gefammelt. Won 
wahrhafter (?) Neue ergriffen, verfügte er fi) des Abends zu 
dem Gaftwirthe P., geftand ihm offen fein Vergeben, übergab 
ihm die von ©. empfangenen Marken (im erwähnten Betrage von 
40 fl.), und betbeuerte, außer denfelben nichts von dieſem 
erhalten, und fich überhaupt nicht den geringften unredhtz 
mäßigen Vortheil zugewendet zu haben. 

Tags darauf wurde auch er von der Polizeh in Verhaft 
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genommen, und hierauf mit Franz &. wegen bed unterlaus 
fenen Betrugs:Verbrehens dem Criminal» Gerichte 
überliefert. 

Johann K. legte auch dort ein aufrichtiges Geftändniß 
feines Vergehens ab, dagegen ©. noch ferner zum Läugnen 
feine Zuflucht nahm, 

Nach vollendeten fummarifchen Verhöre wurde gegen Beyde 
die ordentliche Unterſuchung eingeleitet. Der Inquirent ſprach 
in ſeinem dießfaͤlligen Vortrage folgende Anſicht aus: „Das 
Verbrechen beſteht in der Vorenthaltung der die Stelle 
baren Geldes vertretenden Blechmarken von Seite des S. 
aus der ihm auf treue Hand anvertrauten Küchencaſſe im 
ausdrücklichen ober ſtillſchweigenden Einverftändniffe mit K. 
über die Theilung des ſich zuzueignenden Betrages. Es iſt 
berfelbe Ball, wie wenn bey andern Wirthen, wo ſogleich 
bare Bezahlung mit Geld bey den Kellnern eingeführt ift, der 
auf Verrechnung beftellte Caſſier einen Theil der baren Ein- 
nahme dem Kellner wieder binausgäbe,. oder die allfälligen 
Auffhreibungen zum Nachtheile des Herrn verfälfchte, wodurch 
nur ber Act der Beruntreuung bemäntelt werden will, 
wie es im vorliegenden Falle durch Ruͤckzahlung der Marken 


zu Sanden des Herrn an Gelbe Statt von Seite der Kellner 


geſchehen follte. Diefe dur Hinausgabe der Marken an bie 
Kellner bereits wirffih unternommene DVeruntreuung follte 
durch deren Zurückzahlung an den Herrn alfo nur fortgefegt 
werben, und es ift daher diefes Verbrechen in Beziehung auf 
S. auch fhon in Betreff der an 8. und H. angebothenen 
Gefammtfumme von 80 fl. als beftehend anzufehen, wenn 
gleih ein effectiver Schade durdy das Eintreten fremder Hins 
derniffe hierbey nicht entftanden ift.? Auf gleiche Weife erfcheint 
in Bezug auf Johann K. „die Vorentbalrung der auf Verrech⸗ 
nung ihm anvertrauten, die Stelle baren Geldes vertretenden 
Marken, und die Zueignung des Betrages, fo wie deffen Their 
lung nad vorläufigem ausdrücklichen oder ſtillſchweigenden Ein- 
verftändniffe mit S. nad $. 163 des St. ©. I. Thls. als ein, 
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jwar von ©, als moraliſchem Urheber begonnenes, von K. aber 
einverftändlich fortgefegtes und vollführtes Verbrechen der 
VBeruntreuung, um fo mehr als die Vorenthaltung des 
boren Betrages dur Einzahlung der Marfen an den Wirth 
bey der Verrechnung nur bemäntelt werden follte.? 

Am Laufe der ordentlichen Unterfuchung verbarrte ©. fort« 
während auf feiner früheren Tügenhaften Ausfage, bid man 
ibm das von K. abgelegte Beftändniß entgegenhielt; worauf 
er fodann den ganzen Sachverhalt übereinftimmend mit den 
von K. angeführten Umftänden einbefannte, und aud den Be: 
trag ber diefem überlieferten Marken auf 40 fl. angab. 

Eines weitern Vergehens wollte fi weder ©. noch K. 
ſchuldig wiffen, und aller angewandten Mühe ungeachtet, Eonnte 
man Fein aufrichtiges Geftändniß von ihnen erlangen. Da 
aber der Gaſtwirth P. vorgab, an jenem Abende einen nicht 
unbedeutenden Schaben erlitten zu haben, der nur aus einem 
verbrecheriſchen Einverftändniffe feiner Dienftleute entfprungen 
feyn Eonnte, ba fih,ferner noch mandye andere Inzichten ergas. 
ben, welde von den Inquiſiten nicht hinreichend wiberlegt 
worben waren, fo lautete das Urtheil des Criminal:Gerichtes 
dahin: „daß die mit Franz ©. und Johann KR. wegen Ver 
bredens der Beruntreuung abgeführte Unterfuhung 
aus Abgang rechtlicher Beweife für aufgehoben erflärt werden 
folle, und Franz ©. wegen ber geffändigen — Sobann 
K. aber wegen allfälliger ſchweren Polizey-Ueber— 
tretung der Veruntreuung der politifchen Behörde zur 
Amtshandlung zu übergeben fen.” 


Die Criminal» Behörde ging bey Veurtheilung dieſes 
Falles von der Anfiht aus, daß die den Inculpaten zur Laft 
fallende Handlung als eine Veruntreuung zu betradten 
fey, welche nad $. 163 des St. ©. I. Thls. erft dann zum 
Verbrechen wird, wenn fie fünfzig Gulden überfteigt. Gegen 
diefe Anficht erheben ſich nun manche nicht ungegründete Ber 
denken, welche es wenigitens als zweifelhaft erfcheinen laſſen, 
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ob bie von ©. und 8. verübte That nicht vielmehr mach ben $$. 
176 und 179 d. St. G. J. Thls. als ein Betrugs:Verbres 
hen hätte behandelt werden follen. 

Einen Betrug überhaupt begeht nämlich derjenige, wel: 
her durch liftige Vorftellungen oder Handlungen einen Andern 
in einen Irrthum führet, durch welchen jemand an feinem 
Eigenthume oder andern Rechten Schaden leiden fol. Die 
Abficht des Betrugers muß darauf gerichtet feyn, einen Anvern 
an feinem Eigenthume oder andern Rechten zu verlegen. Hieraus 
ergibt fich aber noch Eein hinreichendes Unterſcheidungs Merkmabl 
für die Beftimmung bed Begriffes von Betrug, da zu jedem Ver: 
brechen böfer Vorſatz erfordert wird, und die Abficht des Ihä- 
ters immer auf Verlegung fremder Rechte gerichtet feyn muß 1). 
Diefes Merkmahl dürfte vielmehr in der Thathandlung, 
bas ift in der Art und Weife zu fuchen feyn, auf melde der 
Betrüger feinen (allen Verbrechern gemeinfamen) Zwed zu 
erreichen firebt. Diefe Thathandlung befteht nun in der fifti- 
gen Herbeyführung eines Irrthums ?), welcher dem Betrüger 
als Mittel dienen fol, um zu feinem Ziele zu gelangen; __ 
ein Ziel, das zwar andere Verbrecher ebenfalls vor Augen haben, 
das fie aber auf ganz verfihiedenem Wege zu erreichen fuchen; 
wie 3.8. der Näuber durch gewaltfame Handanlegung an eine 
Derfon, der Dieb durch Entziehung der fremden Sache aus dem 
Beſitze eines Andern ohne deffen Einwilligung u. ſ. w. Inſonder⸗ 
beit kömmt aber zu bemerfen, daß der Schabe, den Jemand an ſei⸗ 
nem Eigenthume oder andern Rechten leiden foll, gerade burch den 
Irrthum entftehen muß, in welchen ihn der Betrüger zu verfegen 
wußte, ohne daß von Seite bes Letzteren eine andere (wenig⸗ 
ſtens Eeine verbrecherifche) Handlung hinzuzukommen braucht. 


| 1) Vergl. I, der Einleitung und $. 1 des St. ©. I. Thls. Höchſtens 
bie Unzuchtöfälle bes $. 118 dürften hiervon ausgenommen feyn. 


2) Sie kann auch in ber Benügung ber Unmiffenheit oder des durch 


den Thäter nicht felbft erzeugten Irrthums eines Andern beftehen, 
wovon wir jeboch hier abjehen wollen. 
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Der Dieb, der unter falſchem Vorwande Jemanden vom Hauſe 
weglockt, um ihn in ſeiner Abweſenheit deſto ſicherer zu beſteh— 
len, bedient ſich auch des Irrthums eines Andern als eines 
Mittels zur Erreichung ſeiner verbrecheriſchen Abſicht; es wird 
aber durch dieſen Irrthum allein noch kein wie immer gearteter 
Schade herbeygeführt, ſondern erſt durch den während der 
Abweſenheit des Beſchaͤdigten unternommenen Diebſtahl, deſſen 
Verubung die betrügliche Weglockung vom Haufe nur erleich« 
tern follte. 

Sobald aber die beyden wefentlichen Erforberniffe bes 
Betruges, nämlich I.) eine Fiftige Vorftellung oder Handlung, 
und IL.) die Abfiht, einem Andern dad urd an feinem Ei- 
genthume oder andern Rechten Schaden zujufügen !), vorbhans 
den find, ftellt fih, wenn III.) noch eine befonders gefähr- 
liche Befchaffenheit ber That binzutritt,-oder wenn der wirk: 
lich herbeygeführte, oder doch beabfichtigte Schade fünf und 
zwanzig Gulden überfteigt, fofort das Verbrechen bed Betru— 
ges dar; denn dieſes findet jederzeit Statt, menn der jur Be— 
urtheilung vorliegende Fall nah feinen wejentlihen Merk: 
mahlen unter ben gejeßlich aufgeftellten Begriff eines beftimme 
ten Verbrechens eingereiht werden Fann, und auch alle übris 
gen nach Umftänden gefeglih aufgeftellten Bedingungen vor⸗ 
handen find ?), 

Gehen wir nun zur näheren Betrachtung unferes Falles 
mit Ruͤckſicht auf die eben angeführten wefentlichen Unterfcheis 
bungs » Merfmahle eines Betrugs: Verbrechens über, fo dürfte 
fih das Zufamnientreffen derfelben hierbey allerdings nachwei⸗ 
fen Taffen. Die Abſicht des Fran; &. ging nämlich dahin, 
ſich aus dem Vermögen des Gaftwirthes P. einen unrechtmaͤ⸗ 
ßigen Vortheil zujuwenden. Beine Stellung ald Küdens 
Caſſier lieferte ihm aber keine Mittel an die Hand, bdiefen 


1) Vergl. Jenull, das öfterreichifche Griminalreht nach feinen 
Gründen und feinem Geiſte u Gräs, 1809, II. Thl. Seite 

. 853 unb folg. 

2) Vergl. Jenull a. a. O. I. Thl. Seite 105 u. folg. 
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Pan für fih allein, ohne fremde Beyhuͤlfe in's Merk zu 
fegen ; benn er erhielt Eein bares Geld, jondern bloß Marken 
ausbezahlt, welche er in feiner Caffe fammeln, und am Ende 
bes Balles dem Herrn übergeben follte. Um feinen Zwed zu 
erreichen, mußte er fich alfo notbwendiger Weife mit einem 
ober dem andern Kellner einverftehen, welcher allein ihm zur 
Ausführung feines Vorſatzes behülflich ſeyn konnte. Das 
Mittel, welches er hierzu wählte, beſtand in feiner Wefen- 
beit darin, daß ber Kellner die ihm aus der Küchencaffe heim⸗ 
lich zugeftecften Marken — ald wären fie ihm von der urfprüng« 
Iih empfangenen Summe übrig geblieben, __ dem Wirthe zus 
legt übergeben und in Rechnung bringen, dafiir aber um fo 
viel weniger an barem Gelbe abführen follte. Die Verbrecher 
Eonnten ihren Zwed nur dadurch erreichen, daß fie den Gaſt⸗ 
wirth P. auf diefe Weife in den Irrthum verfegten, als hätte 
Johann K. von feinen urſprünglich empfangenen 190 fl. nicht 
96 fl. (mie dieß wirklich der Fall war), fondern nur 56 fl. an 
den Küchencaſſier für erhaltene Speifen bezahlt, und fomit 
auch nicht mehr als 56 fl. von feinen Gäften eingenommen, 
da ibm doch 96 fl. eingegangen waren. Wie ſchon bemerkt aber 
ift die Herbeygführung eines Irrthumes, dur 
welben Jemand an feinen Rechten Schaden 
leiden foLl, das wefentlihe Unterſcheidungs-Merkmahl 
des Betruges. Suchen wir nun auf gleiche Weife den Begriff 
der Veruntreuung, wie fich derfelbe in den $$. 161 und 163 des 
St. ©. 1. Thls. darftellt, zu zergliedern, fo findet ſich darin 
vor Allem wieder bie Abficht, Jemandem (an feinem Ver- 
mögen) zu fchaden, und ſich felbft einen unrechtmäßigen Vor⸗ 


e theil zugumenden, __ ein Merkmahl, weldes die Veruntreuung 


nad $. 1 des St. ©. I. This. und II der Einleitung mit allen 
Verbrechen gemein bat. Dagegen erfheint als die derfelben 
eigenthümliche Thathandlung die Vorenthaltung oder 
Zueignung einer fremden, anvertrauten Sache. Dieb ift hier 
ber Weg, auf welchem der Verbrecher zu feinem Ziele zu ge: 
langen fucht, und woburd er fih von dem Diebe und Ber 
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tiger, wie von dem Räuber und Falſchmünzer unterfcheibet. 
Vorenthalten aber heißt nichts anderes, als den Beſitz einer 
Sache, weldhe man Jemandem herauszugeben ſchuldig ift, wie 
derrechtlich fortfegen *). Hiermit kann nun allerdings aud) eine 
Täufhung eines Andern verbunden feyn, ohne daß fie jedoch 
zur Wefenheit des Thatbeftanbes gehörte. Der Irr— 
thum, in welchen der Andere verſetzt wird, bient in fold einem 
Falle bloß als Mittel, um die fremde, anvertraute Sache 
deſto leichter vorenthalten, oder die bereits: vollendete Verun⸗ 
treuung bemaͤnteln zu können; durch den Irrthum an und 
für fi) wird aber noch kein wie immer gearteter Schade hervor- 
gebracht; fondern erft durch das Minzutreten ber verbreche— 
rifchen Vorenthaltung oder Zueignung von Seite bes Ihäters. 
Hierdurch allein unterfcheidet fi) dann diefe Beruntreuung von 
dem Vetruge, bey welchem aber die Worenthaltung oder Zum 
eignung des fremden Gutes eine unmittelbare Wirkung bes in 
dem Andern herbeygeführten Irrthumes ift; und mithin wohl 
zum Thaterfolge, keineswegs aber zur gefeglihen Be: 
griffsbeftimmung des Verbrechens gehört?); daher fie 
auch gang unterbleiben kann, ohne daß die Handlung deßhalb 
aufhoͤrt, als Betrug criminell ſtrafbar zu ſeyn. 

Es entſteht nun die Frage, ob ſich auch die geſetzlichen 
Begriffsmerkmahle der Veruntreuung in unſerem vorliegenden 
Falle nachweiſen laſſen? 

Hierzu gehört vor Allem das Vorenthalten (oder die Zus 
eignung) einer anvertrauten ade. Dem Franz ©. 
wurde nun freylich die Küchencaffe zur Beforgung anver- 
traut, und er bat aud wirklich die für Speifen eingegan- 
genen Blechmarken in böfer Abſicht aus derfelben vorenthal« 
ten; aber durch diefe Worenthaltung allein wäre ber Gaft: 


1) Bergl. Jenull a. a. O. IE Thl. Seite 330 u. folg. — und 
Adelung: „Vorenthalten, zurüd, oder bey ſich behalten, was 
man einem Andern zu geben fehulbdig ift.” 


2) Vergl. Senulla. a, O. J. Thl. S. 19, 
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wirtb P, zu Eeinem Schaden ‚gefommen*); auch wäre damit 
der Zweck des Verbrecher noch keineswegs erreiht, und die 
Ausführung feines Planes bey Weitem nicht vollendet gewefen ; 
bey dem Verbrechen der Veruntreuung muß aber eben durch 
die Vorenthaltung des anvertrauten Gutes ber 
eriminelle Schade berbeygeführt werden, und die That ift voll: 
endet, fobald derjenige, dem die Sache anvertraut iſt, dies 
felbe vorenthält ?). 

Man bürfte ung bier vieleicht einwenden, daß ©. nicht 
als der unmittelbare Thäter, fondern nur ald moralifcher Urs 
beber der von Johann K. begangenen Veruntreuung erfcheine; 
daher es nothwendig wird, auch die Handlungsweife des Legte- 
zen. mit den oben angeführten Merkmahlen diefes Verbrecheu⸗ 
zu vergleichen. 

In dieſer Beziehung müffen wir Senne, daß dem Kelı 
ner Johann K. zwar allerdings eine beffimmte Summe Mar- 
fen von dem Gaftwirthe anvertraut worden war, damit er 
bie aus- der Küche. bezogenen Speifen an ©. bezählen, den 
Reſt aber bey der Verrechnung wieder zurüdftellen follte; allein 
diefe ihm anvertrauten Marken wollte und Eonnte er mit Vor⸗ 
theil auch gar nicht vorenthalten, fondern im Gegentheile das 
von den Bäften eingenommene bare Gelb, welches er an feinen 
Herren abzuführen verpflichtet war; es ift alfo unrichtig, wenn 
das EriminalGericht die Thathandlung bes K. als eine „Vor⸗ 
enthaltung der auf Verrechnung ihm anvertrauten, die Stelle 
baren Geldes vertretenden Marken” befinivt; da es vielmehr 
in feinem Intereſſe gelegen war, dem Gaſtwirthe P. jo viel 
Marken als möglich zurüczuftellen, um defto mehr von dem ein- 
gegangenen baren Gelbe ſich zueignen zu Eönnen. 

Sollte aber nicht eben bie Vorenthaltung bes baren Gel: 
des den Thatbeftand ber Veruntreuung ausmachen ? 


1) Menigftens zu keinem Schaden, der die etwa begangene Beruns 
freuung zu einem Verbrechen hätte machen Eönnen, ba ber reelle 
Werth ber Blechmarken ſich höchſtens auf einige Groſchen belief. 

2) Fenull a,a. ©. IL Thl. S. 300, 
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Hiergegen laͤßt ſich einwenden, daß auch dieſes dem Thaͤ⸗ 
ter eigentlich nicht anvertraut worden war; denn gerade, weil 
der Gaſtwirth P. auf die Ehrlichkeit ſeiner Dienſtleute nicht 
vertraute, hatte er“ die oberwaͤhnte Einrichtung getroffen, in 
Folge deren er ſich vor jeder Uebervortheilung ſicher glaubte. 
Das Eigenthümliche diefer Einrichtung bringt’es mit ſich, daß 
feine Kellner bierbey nicht das Mindefte anvertraut 
erhielten, da fie im Gegentheile jede Schüffel, die fie aus 
der Küche empfingen, mit den eigens bierzu verfertigten Mar: 
Een bezahlen mußten; was im Grunde eben’ fo viel war, als 
wenn fie diefelbe mit barem Gelde bezahlt hätten, da der Wirth 
hierdurch (vorausgefeßt, daß Alles in geböriger Ordnung vor 
fih gegangen wäre) in die genaue Kenntniß fam, was er an 
barem Gelde von Jedem zu fordern hatte. Uebrigens war es 
ihm gleichgiltig, ob ihm die Kellner wirklich das von den Gä— 
ften eingenommene Geld abführten oder nicht; wenn fie nur 
gerade fo viel bezahlten, als jie nach Ausweid des Standes der 
Küchencaffe und nad der Menge der ihnen noch übrig geblies 
benen Marken bezahlen mußten; auf die Jdentitdt der Muͤnz⸗ 
ſtücke oder das Papiergeldes Fam es ihm dabey nicht an, 

Abgeſehen aber auch von diefem Bedenken läßt ſich ber 
Anficht des Criminal» Gerihted noch Kolgendes entgegen feßen: 
In dem oben angeführten Referate heißt ed in Beziehung auf 
unfern Fall, esfey ganz dasfelbe, „wie wenn bey andern Wirthen, 
wo fogleich bare Bezahlung eingeführt ift, der auf Verrechnung 
beftellte Eajfier einen Theil der baren Einnahme dem Kellner 
wieder binausgäbe, oder die allfälligen Auffchreibungen zum 
Nachtheile des Herrn verfälfchte? _ Die Wirkung mag 
wohl diefelde feyn, nämlich eine Uebervortheilung des Dienft- 
beren, und ein unrechtmäßiger Gewinn von Seite ber Dienft- 
leute; allein wir haben fchon oben bemerkt, daß hierdurch allein 
ber Betrug am allerwenigften von den ihm fo nahe verwand: 
ten Verbrechen des Diebftahles und der Veruntreuung unters 
fdieden werden Eann, fondern daß diefe Unterſcheidung viels 
mehr in der Wefenbeit des Thatbeftandes liegt. 
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An diefer Hinficht dürften aber die eben erwähnten Beyſpiele 
mir unferem Salle nicht fo ganz identifh feyn. Die Verfäls 
ſchung der Auffchreibungen zum Nachtheile des Herrn bat wohl 
mit dem Verfahren des Franz ©. eine unverfennbare Aehnlich— 
keit; allein es ſteht erft zu erweifen, daß eine ſolche Verfäl 
ſchung nicht au als ein Betrug anzuſehen wäre, wofür 
felbft der Ausdrud „Berfälihung,?” — deffen fih das Gefes 
bey Aufzählung der einzelnen Betrugsfälte fo häufig bedient % 
— zu fprechen fcheint. 

Dagegen ift der Fall, wenn ein Sof Verrechnung beftellter 
Caffier einen Theil der baren. Einnahme. dem Kellner wieder 
binausgibt von dem zur Beurtbeilung ‚vorliegenden wefent- 
lich verfchieden. Unter einer. folhen Vorausſetzung laͤßt fich 
freylich an dem Dafepn einer Veruntreuung nicht zweifeln; 
aber es findet einmahl ſchon darin gerade das umgekehrte Ver- 
haͤltniß Statt, daß der Caſſier hierbey ald unmittelbarer Ipäs 
ter (und nicht als intelectueller Urheber), der. Kellner dagegen 
als Theilnehmer nach $. 162 :des St. ©. 1, Thls. (und nicht 
als unmittelbarer Thäter) ſchuldig wird. Andererfeits ift in ſolch 
einem Falle das Geld ſowohl dem Kellner als dem Caſſiere 
wirklich anvertraut worden, und endlich iſt hier mit. dem Eins 
griff in die Caſſe das Verbreden nicht nur vollbracht, fondern 
auch beendet, und ber beabfichtigte Schade an dem Vers 
mögen des Wirthes bereits. herbeygeführt, ohne baß es weiter 
darauf ankäme, ob. derfelbe-hierbey in einen Irrthum verfegt 
worden fey, ober nicht. Diefer kann wohl eine Folge ber bes 
gangenen Veruntreuung feyn, er gehört aber nicht zum Wefen 
bes Thatbeſtandes; dagegen in unferem vorliegenden Falle 
die Einzahlung der von ©. aus der Küchencaffe entnommes 
nen Marken bey ber Verrehnung, und fomit die Zaufhung 
bed Gaſtwirthes P., allerdings zur Wefenheit der Handlung, 
‚ keineswegs aber bloß zur Bemäntelung des durch die Borenthals 
tung bereits vollführten Verbrechens der Veruntreuung gehört, 





1) St. ©. I. Thl. $. 1788) b) c) d) u, $. 180 a) d) e). 
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dazwiſchen getreten waͤre; auf dieſe Weiſe iſt ſein Verſuch 
zwar erfolglos geblieben, er ſtellt ſich aber darum nicht min: 
der als eine ſtrafbare Handlung dar; nur muß es dem Ur⸗ 
theile des Leſers überlaſſen bleiben, zu entſcheiden, ob dieſelbe 
als die ſchwere Polizey-Uebertretung der Veruntreuung, oder 
als das Verbrechen des Betruges anzufehen ſey. 


XIX, 


Läßt die im $. 163 d. a. b. G. B. aufgeftellte ge: 
ſetzliche Vermuthung einen Gegenbemweis zu? 


om 


Herrn Dr. Franz Zav, Haimerl, 


k. k. 0. 5. Profeffor an der prager, Mitgliede der juridiichen Facultät 
an ber wiener Univerfität. 


Ih würde es nie gewagt haben, nachſtehende Bemerkungen 
dem jurıiftifchen Leſepublikum vorzulegen, und zwar aus dem 
Grunde nicht, weil ih die Sache immerhin für fo ausgemacht 
und richtig hielt, daß ſich daran nicht füglıch zweifeln ließe, — 
wenn mich nicht ein Eürzlich zur Sprache gebrachter Rechtsfall 
von entgegengefegten Entfcheidungen uberzeugt hätte. A. M., 
Mutter eines unehelihen Kındes, brachte gegen IM die Pa: 
ternitärsklage ein. Bey der hierüber vor fih gegangenen Tags 
fagung gab der angebliche Zchwängerer — als Geflagter — 
zu Protokoll: Es fey allerdings wahr und werde von ihm nicht 
in Aorede geftellt, daß er der Klägerınn A. M., fo wie fie 
in der Klage ausgeführt, beygewohnt habe, Diefe Beywoh⸗ 
nung jey am 8. März gegen Abend geſchehen und da die A. M. 
am 8. September desfelben Jahres — alfo gerade ſechs Mor 
nathe nad) diefer Beywohnung entbunden wurde; fo fey gegen 
ihn die in dem Geſetze ($. 163 nah Berichtigung des Druck 
febler6) ausgedrüdte Bermuthunng begründet: daß er 
ber Erzeuger des Kindes und fofort zur Uebernahme der Var 
VI. Heft 1836. I, Wo, 22 
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terspflichten verbunden fey. Deffen ungeachtet aber müffe er der 
Richtigkeit diefer Annahme widerfpredhen; denn nach den 
vorgelegten Umftänden müßte das neugeborne Kind gerade 
ſechs Monathe im Murterleibe zugebraht haben; davon 
aber Laffe fih das Gegentheil zeigen, nämlich, daß das in Frage 
ftebende Kind nicht nur ſechs, fondern daß es feine neun 
Monathe im Mutterfeibe zugebradht habe und zur Erpros 
bung der Wahrheit diefer feiner Behauptung 
biethe er den Beweis durch Kunftverftändige an. 
Wird durch fie der Beweis über den von ihm behaupteten An: 
ftand bergeftelle; fo muß fi die entgegenftebende Ver: 
mutbung von felbft aufheben (praesumtio cedit proba- 
tioni); denn feine vor ſechs Monathen erfolgte Beywo h— 
nung kann doch unmöglich der Grumd einer fon vor 
neun Monathen erfolgten Zeugung, er alfo nicht Water des 
von der U. M. gebornen Kindes feyn. Darin befanden un: 
gefähr die zur Loͤſung des erhobenen Zweifel wefentlihen Mo—⸗ 
mente der Verhandlung. Das Geriht erfter Inftan; erkannte: 
daß der geflagte I. N. allerdings als Water des von der A. M. 
gebornen unehelihen Kindes anzufehen und der von ihm dages 
gen angetragene Beweis durch Aunftverftändige nicht zuldf: 
fig fey. Das Obergericht beftätigte das erſtrich— 
terlihe Erkenntniß, — und es wurde das Hauptmotiv 
für diefe Entfcheidung darin gefunden: daß, weil die einge: 
ſtandene, alfo rechtlich erwiefene Beywohnung des J. N. 
unter die gefeßlicdhe, im $. 163 ausgemeſſene Frift falle, 
er auch nad diefem Paragraph als der Erzeuger angenom: 
men werden müſſe. Da ich nun mit diefer Enticheidung und 
Begründung nicht einverftanden bin; fo erlaube ih mir, im 
Bolgenden einige Gegenbemerkungen in möglichiter Kürze zu 
erheben. Sollte ich hierin fehlgreifen; fo wuͤnſche ich Berichti— 
gung, — nur der Austauſch der verfchiedenen fubjectiven An- 
fihten führt im ähnlichen Fällen zur befferen Erkenntniß, und 
in der Beförderung derfelben Tiegt ein Hauptzweck diefer Blaͤt⸗ 
ter. Ehe ich jedoch zu einer weitern Werrachtung der aufge, 
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worfenen Frage übergehe, will ich noch vorlaͤuñg darauf aufs 
merkfain machen, was die Commentatoren unferes b. ©. B. 
bierüber für Anfichten äußern. 

Hofraih v. Zeil ler bemerkt zum $. 163 d. ©. 8. Ci 
I. Bd. feines Commentars, &, 362 — 363): „der Paras 
graph ſtellt zum Vertheile des Kindes eine rechtliche Vermu⸗ 
thung auf, wodurch jedoch weder andere Beweiſesarten der Va— 
terſchaft, noch auch Gegenbeweiſe zur Enatfräftung 
der Vermuthung ausgeſchloſſen werden. 

Appellationsrath Nippel aͤußert ſich (in feiner Erlaͤu⸗ 
terung d. a. b. G. B., U. Bo., ©. 238239) dahin: daß, 
da im Geſetze nur eine Vermuthung ausgeſprochen ſey, 
der Geklagte ſich don der Uebernahme der Vaterspflichten aller: 
dinge befreyen Eönne, wenn er beweiſet, daß ein Anderer Vater 
des Kindes fey, Moaterielle Gewißheit, meint dieſer ſcharfſin⸗ 
nige Schriftſteller, könnte hierbey freylıch nicht eintreten, wohl 
aber eine formelle, und formellen Beweis über die Vater: 
ſchaft eines Kındes gebe e8 einen zweyfachen, nämlıd a) die 
Eintragung des Vaters in das Taufbuch nah Werfung des 
$. 164 (und der dazu gehörigen politiſchen Geſetze), und b) die 
Erflärung, daß ein Anderer Vater des unehelichen Kindes ſey, 
welche in einem rechtäfräftigen Urtheile enthalten. Regierungs⸗ 
rath Winiwarter endlich Lehre Cin feinem bürgerl. Rechte, 
1.80. &. 389), daß aus dem Beweiſe der jur geſetzlich bes 
ſtimmten Zeit gefchehenen Beywohnung die geſetzliche Wermus 
thung entitebe, daß durch dieſen Beyſchlaf das uncheliche 
Kind erzeugt worden fey. Diefe Wermurbung laſſe jwar fo, 
wie andere gefeßlihe Vermuthungen den Beweis des Gegen» 
theild zu, _ aber als ſolcher kann der nicht angeſehen werden, 
durch welchen. dargethan würde, daß ein Anderer der Mutter 
zu einer Zeit beygewohnt habe, zu weldyer nad) der gewöhntis 
hen Erfahrung die Zeugung viel wahrſcheinlicher durch diefen, 
als durch den Beycſchlaf des Beſchuldigten gefchehen iſt. — 
Der bloße Beweis Über den concubitus cum pluribus alfo, kann 
nah unferem Rechte als ein Gegenbeweis nicht angefehen wer: 

. 22 ° 
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den; wohl aber (nah Nippel) das in Rechtskraft erwachſene 
richterliche Erfenntniß, baßein Anderer Bater 
desfelben Kindes fey, weil es widerfinnig wäre, zuerft 
den Einen und den Andern ald Vater und Erzeuger bed naͤm⸗ 
lihen Kindes gerichtlich (formell) anzuerkennen. Doch diefe 
Rückſicht und ob und wie weit fie beachtet werden dürfe, bat 
bier Eeinen Einfluß; — für unfern Zweck aber zeigen die aus 
den genannten Werfen angeführten Anfichten beachtenswuüͤrdi⸗ 
ger Schriftfteller, daß die im $. 163 d. a.b. ©. B. begrän- 
dete rechtliche Wermuthung nur eine praesumtio juris fey, 
welde einen Gegenbeweis zuläßt, nicht aber eine praesumtio 
juris et de jure, welche Eeinen Gegenbeweis zuließe. 

Zu einer folden Annahme märe aber auch wirklich weder 
in dem Begriffe der gefeßlihen Vermuthung und der Natur der 
Sache, noch im Gefeße irgend ein annehmbarer Anhaltspunkt 
zu finden. Alle Vermuthungen find ja — maß ich hier als ans 
erkannte Rechtswahrheit nicht weiter auszuführen nöthig finde 
— Nur praesumtiones juris, wenn nicht das Geſetz felbft 
den Gegenbeweis ausfhließt und fie ju praesumtiones juris 
et de jure, oder fogenannten gefeglihen Imperativen ſtaͤm⸗ 
pelt !). Lesteres ift in unferem bier zur Sprache gebrachten 
Geſetzesparagraphe ($. 163) nicht geihehen. Wer auf eine 
in der ©. O. zuläffige Art der Beywohnung überwiefen wird, 
oder diefe __ Beywohnung, als Vermuthungsgrund — auch 
nur gefteht, von dem wird vermuthet, daß er der Erzeuger des 
Kindes fey, heißt ed, und dabeg kommt nicht Ein Wort vor, 
welches auf die Ausfchliefung des Gegenbeweifes hindeuten 
könnte. Es ift in diefem Paragraph eine einfache gefeg- 
liche Vermuthung aufgeftellt, und das Geſetz hätte gewiß ganz 
anders tertirt werden müffen, falld man darin eine Wer: 
muthung juris et de jure, die feinen Gegenbeweis zuläßt, 


3) Vergl. Zeiller’s Gommentar I. ®b., S. 56 Note **) und 
Pratobevera’s Materialien IE, Bd., ©. 67. 
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hätte ausdrücken wollen. Der Sag: probationi cedit prae- 
sumtio ift tief in dem Weſen und Begriffe der Vermuthungen 
gewurzele !). Die Vermuthung — diefe Annahme eines Ums 
ftandes als wahr aus bloßen Wahrſcheinlichkeitsgründen ?), — 
kann nur fo lange wirkfam ſeyn, bis man das Gegentheil zur 
(formellen — juriftifgen) Gewißheit gebradht hat. So 
au bier. Die aus dem bewiefenen (eingeftandenen) Vermu: 
thungsgrunde der geichehenen Beywohnung gefolgerte gefeßliche 
Vermuthung der dadurch effectuirten Zeugung, Eann als etwas 
Wahrfheinliches nur fo lange beachtet werden, bis das Gegen: 
theil: daß dur jeme (durch Eingeftändniß erwiefene) Bey— 
wohnung die Zeugung nach objectiven Gründen nicht erfolgt 
ſeyn kann, nadhgemwiefen wird. Daß hier der Vermughungss 
grund — die geſchehene Beywohnung durch das Geftänd- 
niß bes Geklagten erwieſen vorliegt, Bann dieſer Anſicht nicht 
hinderlich ſeyn. Denen aber, die an der rechtlichen Zuläffigkeit 
des Beweiſes gegen die im $. 163 d. ©. B. aufgeftellte Ver: 
muthung noch zweifeln möchten, fegen wir den Ball anders 
und fragen: Wie wäre es denn, wenn der geklagte angebliche 
Schwängerer geftünde, in einer Zeit beygewohnt zu haben, von 
welcher bis zur erwiefenermaßen erfolgten Entbindung zehn 
Monathe verlaufen find, aber den Beweis dur Kunſtverſtaͤn⸗ 
dige oder Zeugen darüber anbiethen würde, daß fie (die Klaͤ— 
gerinn) ungefähr vor fieben Monatben eine Fehlgeburt getban 
babe. Würde auch diefer Beweis verworfen und die Vermu— 
thung, daß er trog dem Water des num gebornen Kindes fey, 
wirffam aufgenommen werden müffen? Um confequent zu 





1) Vergl. Martin’ Lehrbuch des gem. deutſch. Civilprozeſſes, eilfte 
Auflage 1834, 55. 191, 133, 184 unb 238. Gönner's Archiv 
für Gefeggebung und Reform; 4, Bb., 1. Deft, ©. 1__ 132, 

2) Bergl. Wagner’s treffliche Abhandlung über die Vorbegriffe zur 


Lehre vom Beweife im Givilprogeffe in biefer Zeitfchrift 1829, 2. Bd., 
S. 315, 
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bleiben, allerdings, denn auch hier fiele die Beywohnung in die 
geſetzlich ($. 163) beſtimmte Zeit (nicht weniger als ſechs und 
nicht mehr als gehn Monathe); — aber eben weil dieſe Con» 
fequenz auf Abfurdidäten führt, muß die Anfiht als unrichtig 
verworfen werden. 

Wie und auf welhem Wege die Entfräftung ber 
geieglihen Vermuthung einzuleiten und durchzuführen ıft, das 
ift zunaͤchſt lediglich Sache deffen, den wegen der entgegenftes 
benden Vermuthung die Beweislaft trifft, hier alſo Sache des 
geflägten angebliden Schwängerers, und der Richter bat fi 
nah dem Beifte der Verbandlungsmarime!) darein 
weiter nicht zu mengen, als ed die Geſetze erfordern, nament- 
lich aber ıft er fogar verpflichtet, auf die von der Partey über 
einen enticheidenden Ilmftand gehörig angebothenen Beweiſe 
abzugehen. Es entiteht ſonach hier die weitere und für ſolche 
Fälle, wie der vorliegende, höchſt wichtige Frage: Ob der Bes 
weis durch Kunftveritändige in der angeführten Art und 
zu dem bier im Auge gehaltenen Zwede, jur Entfräftung je 
ner geſetzlichen Vermuthung nämlich, zuläffig fey, oder nicht. 
Da das Geſetz den Gegenbeweis nicht ausſchließt, auch nir— 
gends den Gegenbeweis durch Kunſtverſtändige insbeſondere 
verwirft; fo könnte ein Hinderniß etwa nur noch darin gefun— 
den werden, daß entweder a) die geſetzlichen Bedingungen 
nicht eintreten, unter denen nad) der G. O. auf den Beweis 
dur Kunftverftändige geiprochen werben darf, oder daß b) 
der zu beweiien angetragene Umftand gar nicht durch ein fols 
ed Beweismittel erweisbar _ die Veweisführung alſo noth» 
wendiger Weiſe eine überflüffige wäre, Keines diefer Bedenken 
dürfte jedoch hier Gewiche haben. 


1) $. 1 dera. ©. D. Nur nad ber Unterfuhungsmarime 
bat der Richter von Amtswegen bie zwedmäßigen Brmweismittel zu 
eruiren (vergl, die preußiſche 8. D.$. 10 u. ff.); bey der Vers 
bandiungsmarime dagegen beſchränkt ſich die Ihätigkeit des Rich⸗ 
ters in ber Regel auf die Direction des Prozeffes, 
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Der Beweis durch KAunft» (oder Sach-) Verftändige !) 
kann und fol von dem Richter damahls zugelaffen werden, 
wenn er 1.) gehörig angebotben wird, 2.) wenn ber Um— 
ſtand, der zu beweifen angetragen wird, die Streitſache ent» 
ſcheidet, und 3.) zur Beurtheilung desfelben befondere (Kunft« 
oder wiffenfhaftlihe) Kenntniffe erforderlich find, und wenn 
4.) eine Beſichtigung (Beſchau) möglich ift. Nun hat der Ges 
Hagte im vorgelegten Falle den Beweis durch Kunftverftän- 
dige in feinem excipiendo , alfo gehörig angebothen und zwar 
über einen factifchen Umftand angebothen, der den zwifchen 
ihn und der Mutter des mnehelichen Kindes obwaltenden Streit 
entfheibet. Denn wird der Beweis durch Kunſtverſtaͤn⸗ 
dige darüber hergeſtellt, daß das Kind feine neun Monathe 
im Mutterleib zugebracht habe; fo ift damit zugleich erwiefen, 
daß ed nicht durch eine vor ſechs Monatben gefhehene Bey: 
wohnung gezeugt — alfo hier niche vom J. N. gezeugt ſeyn 
könne. Wird der Beweis nicht bergeftelle, fo bleibt die Ver⸗ 
mutbung wirffam,; und I. N. wird als Vater erklärt. Daß 
aber der Umftand: ob ein neugebornes Kind ſechs oder 
neun Monathe vor der Zeugung im Mutterleibe zugebracht 
babe, wenn es überhaupt möglich ift, nur dur ärztliche 
Perfonen beurtheilt werden könne, leuchtet von felbft ein, 
weil nur fie die zu diefer Beurtheilung nothwendigen wiffen- 
ſchaftlichen Kenntniffe befiten. Das Object ber Beſchau bils 
det endlich bier das Arnd felbft und fo treten denn alle Er: 
forderniffe zum Beweiſe durch Aunftverftändige ein. Ob es 
aber nach den Regeln der medieiniſchen Wiffenfhaft, an und 
für fich genommen, möglich fey, aus der Beſichtigung eines 
neugebornen Kindes mit juriftifcher Zuverlaͤſſigkeit beſtimmen 
— den Befund dahin abgeben __ zu können, wie lange diefes 
Kind im Mutterleibe zugebracht habe, — das zu beurtheilen 


1) Vergl. bad fiebzehnte Eapitel der a. & D. SS. 187 u. ff. und 
Pratobevera’s Marerialien 8. Bb., ©. 216 a. ff. 
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ift nicht Sache des Richters, denn fonft wuͤrde er ſich ja über 
die Regeln der Wiſſenſchaft zum Kunſtrichter aufwerfen. Für 
ihn und fein richterliches Verhalten entſcheidet lediglich das 
ärztliche Parere, und es geht nicht an, im Vorhinein ein Bes 
meismirtel zu verwerfen, weil er _ Laie in der Wiſſenſchaft — 
dafür hält, die Beweisführung könne keinen günftigen Erfolg 
haben. Die widrige Folge einer mißlungenen Beweisführung 
trıffe nur den Veweisführer; er kann und fol ſchon früher 
überlegen, ob er damit zum beabfichtigten Zwecke gelangen, oder 
unnüge Koften aufwenden werde. Wollte und dürfte der Rich⸗ 
ter diefen Umftand fhon vor dem Beweiserkenntniſſe würdi- 
gen ; fo könnte ja eigentlih ein mißlungener Beweis nicht 
vorkommen. Und fo zeigt ſich denn, daß im Weſen dieſer Be: 
weisführung ebenfails kein Hinderniß gelegen fey und es ſcheint 
daher: daß der Michter in unferem Falle auf den Beweis durch 
Kunftverftändige hätte erfennen follen. Die Sorge für die 
unebelihen Kinder, die man vieleicht hier mit in Erwägung 
ziehen könnte, darf nie bis zur Kraͤnkung der Rechte Anderer 
ausgedehnt werden !), 

Iſt aber die bier bervorgehobene Anſicht richtig ; dann 
wäre den von Nippel Ca. a. D.) namhafte gemachten ®es 
genbeweifen noch ein dritter ul, der nämlich beyzuſetzen, 
wenn durch Kunftverftändige gezeigt wird, daß das Kınd — 
nad) den vorgelegten Umftänden __ von einem Andern gejeugt 
feyn müſſe. Sollte diefer Beweis nicht gleich bey der Ge: 
burt, fondern erft fpäter angetreten werden wollen, und fol: 
ten dann jene Medıcinal» Perfonen, welde bey der Geburt 
jugegen waren, über das deponiren, was fie bey berielben 
in Beziehung auf die hier ftreitige Frage an dem Kınde wahr- 
genommen haben — weil naͤmlich eine fpätere wirkliche Beſich⸗ 
tigung des Kındes keinen zuverläßlihen Schluß auf den Mo: 


4) Bergl. Helm’s Abhandlung in biefer Zeitfchrift vom Jahre 1831, 
©. 69 u. ff, 1. Bd. 
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ment der Geburt und was derſelben voranging, zulaſſen dürfte; 
fo würde ein Beweis durch f. 9. funftverffändige Zeus 
gen zu führen feyn, mie diefes auch ſchon anderwärts ?) 
anwendbar erklärt wurde. 


1) S Weffely’s Themis, I. Heft und vergl. auch Pratobes 
vera's Materialten, 8. Bb., ©. 218 u. 219, $. 2. Fälle, in bes 
nen ein folcher Beweis durch kunſtverſtändige Zeugen ges . 
führt werden möchte, ergeben ſich übrigens auch bey Streitigkeiten 

‘ anderer Art. So ift mir der Fall bekannt geworben, daß ein Ras 
britsinhaber gegen einen Brennmaterial = Rieferanten mit einer 
Entihäbigungsklage auftrat, aus dem Grunde, weil das aclieferte 
Materiale nicht contractmäßig, fondern von ſchlechterer Qualität 
geweſen; er alfo dasſelbe einmahl zu theuer gezahlt,aber auch nody 
außerdem Schaden gelitten habe, weil er befferes Material zufegen 
mußte, um bie erforderliche Hise zu erzweden u.f. w. Das Mas 
teriale war aber verbrannt; alfo kein Gegenftand einer Befichtis 
gung und bes Beweifes durch Kunftverfländige mehr. Der Fabri— 
kant erboth fich jebod, durch Leute, die Kenner des Materials 
find, und dasſelbe auch in feinem Magazine beſahen, ben Beweis 
über bie Qualität bes Material zu führen — alfo einen Beweis 
durch EZunftverftändige Zeugen. Auch dabey wurde die Zuläffigs 
keit einer fo gearteten Beweisführung angefochten. Hier wurde 
übrigens biefe Bemerkung nur beyırfügt, um auf bie praßtifche 
Wichtigkeit diefer noch wenig zur Sprache gebradyten Materie die 
Aufmertfamteit zu lenken. Es wird Gelegenheit geben, darauf 
zurüd zu kommen. 


XX. 


Ueber Anwendung von Zwangsmitteln und Ungehor⸗ 
ſamsſtrafen im öſterreichiſchen Criminal-Prozeſſe. 


Vom 


Herrn 3. E. Paffy, 
Doctor der Rechte und prov. k. k. Pfleger zu Spital am Pihrn. 


Borwort. 


Die verfönfiche Sicherheit ift ein heiliges Gut jedes Staats- 
bürgers, ihr Schuß weſentlicher Staatszweck. Unter den vielen 
Gefahren, welche derfelben drohen, ift es vorzüglich die Aus: 
artung der richterlihen Gewalt im Strafverfahren, welcher 
burd eine humane Gefeßgebung unüberfchreitbare Graͤnzen ges 
fegt werden müffen. 

Nicht bloß böjer Wille, fondern weit öfter ein übel ver: 
ftandener Eifer ift es, der den Richter zu unerlaubten Ger’ 
waltfchritten gegen den Unterfuchten verleitet. Oeſterreichs milde 
Befeßgebung, die dem Verbrecher am Schafote noch ihren 
gerehten Schuß angedeihen läßt, war feit jeher bemüht, jede 
MWilkür des Richters zu befeitigen und den Unterfuchten gegen 
beffen mögliche Mißhandlungen zu ſchützen. Dahin müffen wir 
die Beftimmungen des 11. Hauptftüces des 1. und der SS. 86 
und 87 bes II. Thls. des. St. ©. B., wo der dolofe oder doch 
eulpofe Mißbrauch der richterlihen Gewalt mit Strafen bedroht 
ift, und alle jene Anordnungen rechnen, wodurch im Laufe 
bes ganzen Verfahrens jede Amtshandlung des Inquirenten 
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eontroflirt wird, als die Zuziehung von Beyſitzern, die genaue ” 
Sührung des Verhörsprotofolles u. f. w. 

Aber fo wie einerfeitd der Wilfür des Richters, müſſen 
duch anderfeirs der Bosheit und den Umtrieben des Unterſuch— 
ten durch ernfte Maßregeln Gränzen gefegt werden. Diefe bes 
fteben theils in Ungehorſamsſtrafen, theils in Zwangsmitteln 
zur Befeitigung abfihtlih dem richterfichen Verfahren gelegter 
Hinderniffe. | 

Die hohe Wichtigkeit einer zweck- und gefeßmäßigen An⸗ 
wendung derfelben ım EriminalsBerfahren beftimmten mich, im 
gegenwärtigen Auffaße die dießfalls zerftreuten Anordnungen 
des 1. This des St. G. B. in Kürze zufammen zu ftellen. 


$. 1. 


Von Ungeborfamsitrafen und Zwangsmitteln 
im Strafprozeffe überhaupt. 


Unter Ungeborfamsftrafen im weiteren Einne ver 
fteht man die Zufügung eines finnlichen Uebels gegen eine Perfon, 
welche einem richterlichen Befehle Feine Folge geleifter hat. In 
diefem Sinne kommen Ungehorfamsftrafen auch im Eivilprozeffe 
vor, j. DB. gegen einen Zeugen, der fi vor dem Nichter zu 
deponiren weigerte. Im engeren Sinne aber verfteht man dar— 
unter jene Strafen, welche im Unterfuhungsprojeffe vor 
Fällung des Urtheiles über die Hauptſache gegen den, dem 
Zwede der Unterſuchung abſichtlich hindernd entgegen treten: 
den Inquiſiten, darum angewendet werden, um ihn für-die 
Zufunft von einem ſolchen Benehmen abzuhalten. Zwang se 
mittel zur Erforfhung der Wahrheit hingegen 
fegen Eeine ſchon begangene gefeßwidrige Handlung voraus, 
fondern werden angewendet, um Eünftigen derley Attentaten 
vorzubeugen, und den Unterfuchten zu nöthigen, die Wahr: 
heit anzugeben, Nah längſt bekannten ſtrafrechtlichen Prin: 
eipien findet ein directer Zwang zur Angabe der Wahrheit 
nicht Statt, indem er mehr oder weniger ſtets in eine Tortur 
ausarten würde. Ein indireeter Zwang kann aber infos 
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fern allerdings eintreten, als jedes Verhalten des Inquiſiten, 
wodurch er dem Zwecke der Unterſuchung abſichtlich hindernd 
entgegen tritt, mit einer Strafe belegt werden kann. Nur in: 
foweit durch ſolche Mittel der Inquiſit gezwungen werden 
Bann, dem Richter nicht ftörend in den Weg zu treten, kann 
von Zwangsmitteln zur Erforfhung der Wahrheit die Rede 
feyn. Heraus ergibt ſich aber, daß diefe Zwangsmitteln felbft 
nicht8 anderes find, als Ungehorſamsſtrafen. 

Der ganze, übrigens nicht praktifche Unterfchied, der aus 
ber vorgedachten Betrachtung refultirt, befteht darin, daß man 
die Ungebhorfamsftrafen in ſolche eintheilen kann, die eine 
begangene Webertretung, um fünftigen Fällen vorzubeugen, 
abnden, und in foldhe, die das Aufhören einer noch forts 
gefesten ordnungswidrigen Handlung bezweden, um das 
Verfahren nicht ferner zu hemmen; zu der erften Art gehört 
z. B. die Veftrafung einer verfuhten Entweichung, zu der 
zweyten die des verftelten Wahnjinns, oder der verweigerten 
Antwort u. f. w. ; 

Da jedoch diefe Unterfcheidung zu keinem praftifchen Nus 
Gen führt, fo wollen wir aud ferner hierauf keine Rückſicht 
nehmen, und jene Bälle des öfterr. Strafrechtes herausbeben, 
welche ald Ungehorfamsftrafen im obigen Sinne erfdeinen !), 


§. 2. 


Zuläſfſigkeit ber Ungehorſamsſtrafen. _ Prin— 
eip des Criminal-Rechtes über den Unterfu 
chungszweck und Folgerungen daraus, 


Abhaltung von Verbrechen durch pſychologiſchen Zwang, 
d. i. durch Vorftellung des auf die gefegwidrige Handlung ge: 
drohten Uebels, ift der oberfte Zweck der Strafe im Staate. 


1) Siche Mittermayer's neues Archiv des Griminalrechts, 
XI. Band, ©, 449; derſelbe beutfches Strafverfahren $. 76; 
Feuerbach's Lehrbuch bed peinl. Rechts $. 5905 Stübel's 
Griminals Verfahren $. 2108 u.a. m, 
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Um aber möglichen Uebertretungen durch Furcht vor ber 
gefeglihen Ahndung vorzubeugen, muß der wirkliden 
Uebelthat die Strafe im angedrohten Maße folgen, fonft wird 
fie zum laͤcherlichen Popanz, der bie richterliche Gewalt ent⸗ 
würdiget. Um aber Jemanden mit Strafe belegen zu können, 
muß über deffen Strafwürdigkeit verhandelt und entfdieden 
werden. Den Inbegriff der gerichtlichen Handlungen, deren 
Zweck ift, zu beftimmen, ob und in welchem Umfange das Strafe 
geieg aufein Individuum in Anwendung zu treten habe, beißt 
ber Strafprozgef. Aus diefem Zwede des Strafprozeffes 
ergibt fih auch das oberfte Princip für diefen Zweig der Ger 
feßgebung und der nothwendige Umfang desfelben. Das ftrafs 
richterliche Verfahren muß naͤmlich alle jene Maßregeln ent⸗ 
balten, welche ald nothiwendige und zweckmaͤßige Mittel erfcheiz 
nen, um den Richter in den Stand zu feßen, mit möglichfter 
Gewißheit über die Strafwürdigkeit des Angefchuldigten zu 
entfcheiden. 

Diefe Mittel find aber theils Directe, woburd der Zweck 
bes Strafprozeſſes geradezu befördert wird, theild indirecte, 
wodurch die Hinderniſſe befeitiget werden, welche dem Richter 
das Erkennen des wahren Sachverhaͤltniſſes, und daher die 
richtige Subfumption des Factums unter das Geſetz erfchwer 
ren. Unter diefen Hinderniſſen ift aber das entgegengefeßte 
Beſtreben des Unterfuchten, wenn er fich der Lebertretung 
ſchuldbewußt ift, gerade das wichtigſte. Der Menſch, als 
ſinnlich vernünftiges Wefen, ftrebt feinem niedern Begeh⸗ 
rungsvermögen zu Folge nach angenehmen Empfindungen, und 
nad der Entfernung jedes unangenehmen Eındrudes. Die dem 
Verbrecher bevorftebende Strafe ift aber ein fein Begehrungse 
Vermögen mit Angft und Furcht ergreifendes Lebel, dem er 
durch alle ihm zu Gebothe ftehenden Mittel zu entkommen 
ſucht. Nichts liege ihm daher näher, als zu verhüthen, daß 
dem Richter das wahre MVerbältnif der Dinge, fonach feine 
eigene Strafwürdigkeit befannt werde, 

So wie daher der Inquirent ohne alle Nebenabſicht die 
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reine Wahrheit an den Tag zu fördern verpflichtet iſt, fo If 
ed nach der gewöhnlichen Menſchennatur das nicht minder leb⸗ 
bafte Beftreben des ſchuldbewußten Inquiſiten, fi durch 
Verdrehung des Sachverhaͤltniſſes und Entſtellung der Wahrs 
heit in den Augen des Richters entweder ganz rein, oder doch 
als minder ſtrafbar darzuſtellen. Beyder Trachten und Wırs 
ken ſtellt ſich daher in dieſer Beziehung geradezu entgegen, 
und nur in jenen Fällen, wo entweder das moraliſche Gefühl 
bes Beſchuldigten noch jenes Aufſchwunges faͤhig iſt, dab er 
reumüthig fein Verbrechen befennt, und fich der gefeßlichen 
Strafe, ald Sühnung, unterzieht, oder, wo ihn der vorlies 
gende Beweis überzeugt, daß Läugnen fruchtlos wäre, läßt ſich 
ein offenes Geftändnif und treue Angabe der Wahrheit er« 
warten. | 

Mie mit der That felbft, fo verhält es fih auch mit den 
biefelbe begleitenden Umftänden. Kein Verbrechen ift fo ſchwarz, 
Feine Handlung fo graͤßlich, daß die beredte Eigenliebe des 
Thäters fie miche zu entfhuldigen oder doch zu beſchbnigen 
wüßte. Hieraus ergibe ſich die weitere Folge, daß der Inquiſit 
die ihm zur Laft fallenden erfchwerenden Umftände zu laͤugnen 
und zu verdrehen, hingegen die mildernden in einem helleren 
Lichte darzuftellen, oder felbe ganz zu erdichten bemüht feyn 
wird. 

Wenn wir aber diefen Conflict zwifchen dem Intereſſe des 
Richters (oder eigentlih des Staates, deffen Organ er ift) 
und des Unterſuchten näher betrachten, fo ergibt ſich bald in 
wechtlicher Beziehung ein wefentlicher Unterſchied in der Nas 
tur beöfelben. 

Dem Staate ſteht das Strafreht nach unbezweifelten 
Rechtsprincipien zu, es ift durch den Staatszweck felbit ber 
dingt, und diefem Mechte des Staates gegenüber liegt den 
Untertbanen die correlate Rechtspflicht ob, wenn fie fich in ei 
nem vom Geſetze beftimmten Straffalle befinden, die ange 
drohte Strafe ohne Widerftand zu erdulden. Aus dem Strafs 
rechte des Staates entwickelt fi aber, ald nothwendig damit 
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verbunden‘, bie Strafgerichtsbarkeit, d.i. das Recht, bie Straf 
geſetze in beftimmten Faͤllen auf die unterftehbenden Individuen 
in Anwendung zu bringen. Diefem anerkannten Rechte bes 
Staates darf der Unterthan feines eigenfüchtigen Intereffes 
wegen nicht hemmend entgegen treten; thus .er ed dennoch, fo 
verlegt er dad Recht des Staates auf Ausübung ber Strafge: 
richtsbarfeit und jenem ſteht, als nothwendiges Mittel zur Auf: 
rechthaltung diefes Mechtes, es zu, berley Hinderniſſe von Seite 
des Inquiſiten felbft durch Strafſanctionen zu befeitigen. — 
Das Intereffe des Richters iſt ſonach ein rechtliches, geſetz⸗ 
mäßiges; jenes des widerftrebenden Inquifiten aber ein wider⸗ 
rechtliches, ungeſetzmaͤßiges, und daher firafbares. 

Allein nebſt dieſen iſt noch ein drittes für den Staat ſehr 
wichtiges Intereſſe nicht unbeachtet zu laſſen; nämlich jenes 
bes mögliher Weife ſchuldloſen Unterſuchten. Das 
Widerftreben gegen ben Zweck der Unterfuhung kann daher in 
allen jenen Handlungen bes Angefhuldigten nicht geftraft wer: 
den, deren Grund auch Feine Widerfeglichfeit ſeyn, fondern in 
dem Bewußtfeyn der Unfhuld liegen kann. Daher kann wegen 
bloßem Läugnen Feine Strafe verhängt werben; weil diefes 
eben fowohl in der Bosheit des Verbrechers, als in dem reis 
nen Gewiffen des Schuldlofen begründet feyn Eann, 

Stelle fi hingegen das Benehmen bes Unterfuchten als 
Widerfeplichkeic gegen das Verfahren dar, fo ift er firafbar, 
wenn auch feine Schuldlofigfeit als möglich gedacht werden 
fann. Der Unſchuldige kann fih auch nicht Huber Unrecht bes 
fhweren, weil feine Handlungsweiſe an fih als Verlegung 
des Mechtes auf Ausübung der Strafgerichtsbarfeit von Seite 
des Staates frafbar erſcheint. Doch müflen in Bezug auf 
diefes gefeßwidrige Verhalten alle Bedingungen der Strafzu⸗ 
rehnung überhaupt eintreffen. 

Man kann "daher nicht behaupten: es Eönne z. B. bie 
Hänzliche Verweigerung der Antwort nicht geftraft werben, 
weil diefes Schweigen auch in dem befeidigten Gefühle der Un, 
ſchuld feinen Grund Haben kann; denn auch der Schuldloſe ift 
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verpflichtet, vor Gericht Rede und Anmwort zu geben, wibere 
fegt er ſich diefer Anordnung des Staates, fo ift er ſchon deß⸗ 
halb ftrafbar. 

Aus diefen Betrachtungen ergeben ſich daher die Bedin—⸗ 
gungen, unter welchen die Philofophie des Strafrechts die Zur 
fügung von Ungehorfamsftrafen während des Verfahrens ges 
ftattet ; diefe find: 

1.) Es muß eine Handlung unternommen worben feyn, 
welde dem Zwecke des Verfahrens hinderlich ıft. 

2.) Dieje Handlung muß wie jede andere Thatſache nach 
der gewöhnlichen Beweistheorie erwiefen feyn. 

3.) Sie muß dem Unterſuchten zugerechnet werden 
Können, d. h. in feinem Vegehrungsoermögen überhaupt be= 
gründet und in der Abficht unternommen worden feyn, um das 
Verfahren zu hindern, wenn auch dabey der Unterfuchte einen 
andern Endzwed hatte, 5. B ungeachtet des Bewußtſeyns der 
Unfchuld den Richter abficheiih mir Rügen zu bebelligen, um 
ben wahren Thäter eines befonderen Intereſſe wegen verfchweis 
gen zu Eönnen. 

4.) Die Beftrafung muß fih als das nothwendige 
und zweckmaͤßige Mittel darftellen, durch welches der Un- 
terſuchungszweck erreicht werden kann. Als das nothwens 
dige, weil, fo lange ed noch andere, gelindere Mittel gıbt, 
ber Richter diefe vorerft anwenden muß, und jede früher uns 
ternommene Beftrafung ſchon an ſich eine Verlegung der Rechte 
des Unterfuchten wäre; daher kann aud dann von Etrafe 
Beine Rede feyn, wenn dos Gericht feinen Zwed auf andere 
Art eben fo aut erlangen kann, z. B. wenn ungeachtet der 
lügenhaften Vorfpiegelungen von Seite des Inculpaten fon 
der gefeßliche Beweis des wahren Tharbeftandes vorliegt. Als 
das zweckmaßige, weil fonft die Beltrafung als ein Act der 
reinen Willfür erſchiene und deßhalb ungerecht wäre. 

5.) Endlich darf diefe Incidenzftrafe nie ihr Verhaͤltniß 
jur Hauptftrafe, als bloßes Mittel zum Zwede überſchreiten. 
Es kann daher die Abndung des Ungehorfams nie einen Grad 


— 


Haffy üb.: Ungehorfamsftrafen. 327 


erreichen, welcher felbft im Falle der Werurtheilung über ben 
Unterfuchten verhängt worden wäre, Diefes ift befonderd in 
jenen Fällen wohl zu beadhten, wo das Gefeß dem Richter 
beym Ausmaß der Ungehorfamsftrafen einen gewiffen Spiel: 
raum geftattet, und wo das Marimum leicht fo bedeutend 
feyn kann, daß felbft der ſchuldig befundene Verbrecher bey 
einem geringeren Vergeben Feine folhe Strafe zu erwarten 
bätte ). 

Ganz übereinftimmend mit diefen allgemeinen Nechtsprine 
eipien fpricht auch unfer St. ©. B. über Verbrechen im $. 334 
des I. Thla. d. St. ©. B. folgenden Grundfaß aus: 

„Der Hauptzweck des gerichtlichen Verfah— 
rens mit einem Beſchuldigten iſt, ſeine Schuld 
oder Schuldloſigkeit ſo vor Augen zu legen, 
daß mit möglichſter Zuverläſſigkeit darüber 
geurtheilt werden fann.” 

Aus diefem gefeßlich ausgefprochenen Zwede bed Merfahe 
rens ergeben fi nun diefelben Folgerungen in Bezug auf Ber 
ftrafung widerfpenitiger Inquifiten, wie wir fie fhon aus der 
allgemeinen ftrafrechtlihen Theorie entwicdelt haben, Allein 
das öfterr. St. ©. B. flellt die Fälle diefer Uebertretungss 
arten und deren Bellrafung nicht in ein Hauptſtück zufams 
men, fondern behandelt felbe dort, wo fie in bie einzelnen 
Theile des Verfahrens eben paffend erſcheinen. 

Allein aus diefem im Eingunge des fehften Hauptſtückes 
geftellten Grundſatze ergibt fi die wichtige Bolge, daß bey 


2) Diefe Regel ift 5. B. bey $. 368 bes I, Thls. des St. G. B., wovon 
fpäter die Rebe feyn wirb, wohl zu beachten. Nach biefem Paras 
graphe kann ber Unterfuchte wegen verftelltem Wahnfinn in 1% 
Zagen auf fünf Züdjtigungen hundert Streiche erhalten. Würde 
diefe Strafe auch bey geringen Vergehen, welche nur mit fechemos 
nathliher bis einjähriger Kerkerftrafe belegt find, in Anwendung 
gebracht werden, fo könnte leicht bie Ungehorfamöftrafe flrenger 
ald die Hauptftrafe werben, 


VI, geft. 1636. 1,80, | 23 
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ihre volle Anwendung. Die durch Feinen Arzt in vorbinein 
berehenbare Wirfung, der ganz verfhiedene Eindrud auf das 
zu ftrafende Individuum nad feiner phyſiſchen und pfychifchen 
Individualität, das Empörende und Rohe des Wollzuges, die 
Abhängigkeit des Strafgraded von der Willkür oder der Ger 
ſchicklichkeit des Vollziehers, die Gefahr fir das etwa noch 
nicht erftichte Ehrgefühl des Sträflings und noch viele andere 
Gründe, deren Entwiclung nicht im Plane diefer Abhandlung 
liegt, dürften genügen, um manden Praktiker, deffen Gefühl 
nod nicht mit dem ausgetheilten Prügel erhärtete, zu überzeus 
gen, es fey weit ehrenvoller, den Zweck der Unterfuchung dur) 
eine fcharffinnige Snquifition, als durch Schläge zu erreichen, 

2.) Bey Ungehorfamsftrafen. tritt aber noch der befondere 
Uebelftand ein, daß bey den bießfälligen Uebertretungen ge« 
rade der Nichter, deffen Zwecke der Inquiſit entgegen arbeitet, 
der beleidigte Theil ift, und daf daher hier Affecte, unver: 
meidliche Aufregungen des Gemüthes des Richters weit mehr 
eintreten, als bey Vergehungen anderer Art, die mit Schlaͤ⸗ 
gen bedroht werden. Die Sucht, ſich auszuzeichnen, ein Ges 
ſtaͤndniß ſchnell und vollftändig zu erhalten, werden oft felbft 
den tüchtigen Beamten verleiten, bey Zuerfennung von Züde 
tigungen minder bedenklich zu feyn. 

3.) Noch gefährlier wırd dieſes Mittel dort, wo bie Uns 
terfuhungsgeridte Einzelrichter find und Eeine Controlle durch 
ben Amtsvorftand geführt werden kann. Die Schnelligkeit, wor 
mit dieſe Strafe zuerkannt und vollzogen wird, Eann leicht un⸗ 
erfeßliche Uebel nach fich ziehen. Endlich 

4.) dürften fih gewiß die Vorzüge diefer Art von Unges 
horfamsitrafen dur eine genaue, umſichtige Unterſuchung, 
dur Aufwand von Ernft, Scharffinn und Wohlwollen zur 


Beytrag zur Philofophie des Rechts und insbefondere bes Straf 
rechte. Hamburg 1827, ©, 15%; endlich den Auſſatz unfered vers 
ewigten Zeiller's, in biefer Zeitſchrift, Jahrg. 4885, 4. Band, 
©. 1:2, 2 
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rechten Zeit von Seite des Inquirenten, fo wie durch die 
oben angegebenen humaneren Strafmittel erfegen laffen. Wahr 
bleibt es, daß dabey auf Wolfsbildung und Nationalität ſtets 
Rückſicht zu nehmen ift, und daß alle Abfprünge in der Les 
gislation gefährlich find; aber gewiß verdient die Frage, ob 
die Förperlihe Züdtigung nicht ganz aus den Gtrafgefegbüs 
chern aus jumerzen ſey, eine gründliche Erwägung . 


— — on — 


Unſer St. G. B. behandelt die Ungehorſamsſtrafen nicht 
in einem beſonderen Abſchnitte, und beſtimmt daher auch keine 
eigenen Strafarten, ſondern dieſe beſtehen in gewiſſen allge— 
meinen Schaͤrfungsarten des Arreſtes, oder in Entziehung der 
Freyheit bey Unterſuchungen auf freyem Fuße. Uebrigens iſt 
Maß und Gattung bey jeder Uebertretung genau beſtimmt 
und der richterlichen Willkür ſo viel als immer möglich be— 
gegnet. Wir werden daher bey den einzelnen Ungehorſams—⸗ 
fällen auch die Strafen kennen lernen. 


$. 4. 


Bezeihnung der einzelnen Fälle von Ungehor— 
famsftrafen nah dfterr. Criminal-Rechte. 


Wenden wir uns nah Vorausſchickung diefer Principien 
auf die einzelnen Verfügungen unferes St. ©. B., fo dürf: 
ten fi die in demfelben enthaltenen Bälle von Ungehorfamg: 
ftrafen in folgende Ueberfiht bringen laffen. 

Der Unterfuchte widerfegt fi entweder I.) dem ganzen 
Verfahren, oder IL) nur in einem einzelnen Acte. Im erften 


1) Ich wagte es, auf diefe Frage befonders aufmerffam zu machen, 
da ic; durch mehrere Jahre ber Praxis die Ueberzeugung erlangte, 
baß die Fälle, wo Inquifiten nur durch Schläge zurechtgebradjt 
werben können, fehr felten find, und daß meiftens ein ruhiges, 
umfichtiges Benehmen des Richters weit cher zum Zwede führt, 
Barum follte denn einiger Ausnahmsfälle wegen nicht der Ver: 
ſuch gemacht werben, diefe Strafart zu entbehren ? 
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Falle wider, entweder A) durch Entziehung feiner Perfon aus 
der Gewalt des Richters, a) durh Flucht, b) durch Eetbft: 
mord; B) durch ein dem Verfahren binderliches Benehmen, 
ald: a) Fingirung einer Krankheit (phyſiſchen oder pfychifchen); 
b) durd Verweigerung der Antwort. 

In einzelnen Acten des Verfahrens richtet fi die Wis 
berjeglichfeit ded VBeichuldigten entweder A) gegen die Perfon 
des Richters und das Anſehen des Gerichted, oder B) gegen 
die vorgelegten Bragen, und zwar a) dur Verweigerung 
der Antwort, b) durd eine unpaffende Antwort, c) dur 
eine lügenhafte Antwort. 

Wir wollen demnach die gefeglihen Vorſchriften in biefen 
einzelnen Fällen in Kürze erörtern. 


$. 5. 

1. Widerfeglihfeit gegen das ganze Verfahren. 
A) Durch Entziehung ber Perfon aus der Gewalt bes 
Richters: 

a) Durch Flucht. 

Der F. 281 I. Thls. des St. ©. ©. ſtellt die Regel feſt, 
baß jeder im Werbrechen Betretene, ober desfelben rechtlich 
Beanzeigte in Criminalverhaft zu nehmen ſey; und ber $. 306 
bafelbft enthalt die Bedingungen, unter denen ausnabmsweife 
eine Unterfuhung auf freyem Buße Statt finden Fann. Um die 
Unterfuhung mit einem Befchuldigten durdführen zu Fönnen, 
ift feine perfönlihe Gegenwart wefentlih nothwendig, das 
ſicherſte Mittel aber, bie Entfernung zu verhindern, ift die Ents 
jiebung ber perfönlichen Freyheit. Allein auch diefes Mittel 
kann und darf nur infoferne angewendet werden, als felbes 
der Zweck des Strafprozeffes erbeifcht; daher findet in den Kal: 
len, wo bie Srepbeit des Unterfuchten Feine Gefahr für den 
Bortgang des Verfahrens droher, deifen Belaffung auf freyem 
Buße, unter bier nicht zu erörternden Bedingungen Statt. 

Sucht fih nun der Inquiſit der Unterfuhung durch Flucht 
zu entziehen, fo vereitelt er dadurch das erfte und mwefentlichfte 
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Mittel des Kichters, zum Zwecke des Verfahrens zu gelangen, 
und ift daher ftrafbar. | 

Die Art der Flucht Fann aber zweyfach feyn. Entwes 
der 1.) entflieht ein VWerbafteter durch Lift oder Gewalt 
aus feinem Gefändniffe, oder 2.) ein auf auf freyem Fuße 
Unterfucter vereitelt durch Flucht oder Verborgenhalten 
bad weitere Verfahren, 

Ad 1.) Bon der Entweihung aus dem Gefängniffe han 
dein die S$. 330 und 331 des I. Thls. des St. ©. B., fie 
beftimmen: „wenn der Verhaftete zu entweichen verfuchet, fo 
fol das Criminalgericht ohne Verzug die vorhandenen Merk: 
mahle in Augenfchein nehmen, ihn darüber zur Rede ftellen 
und fogleih nach Verhäͤltniß der Umftände auf eine ober die 
andere in dem vorigen Paragraphe (329) bemerkte Art (d. i. 
durch Züchtigung mit Streichen, Faften bey Waſſer und Brot, 
Anſchlagung fehwererer Eifen oder engere Anfettung)” beſtra— 
fen. In diefem Balle kann die Zahl der Streiche bis auf fünf: 
jig, und das Faſten auf mehrere eingerheilte Tage ausgemeffen 
werben. Dabey iſt zugleich die zwecfmäßige Anſtalt zu treffen, 
daß don Abfichten des Verbafteten juverläßig vorgebeugt werde, 
Ueber den Vorgang ift ein Protofoll zu führen und den Un— 
terfuchungsacten des Verhafteten benzulegen.” 

Die neuere öfterreihifhe Strafgefeßgebung betrachtet die 
Entweihung aus dem Gefängniffe ald Erin eigenes Verbrechen, 
wie es in dlteren Geſetzen der Fall war, 

So finden wir in der Ferdinandeifchen Landgerichtsorbs 
nung für Defterreich unter der Enns vom 30. December 1656, 
Art. 96, dann in ber Leopoldiniſchen Tandgerichtsordnung für 
Defterreih ob der Enns vom 28. Auguft 1675, 11. Theil 
Art. 36, und in der Therefianifchen peinlichen Gerichtsordnung 
vom 31. December 1768 im 71. Artikel die Entweihung als 
ein eigenes Verbrechen Ceffractio carcerum et fuga capti- 
vorum) bezeichnet und mit eigenen harten Strafen belegt ). 


1) Die Constitutio crimin, Theres. verorbnet im $. 3 des gebadhs. 
ten Artikels: „Die aus dem Gefängniß brechen , ober fich berfelben, 
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Das Strafgeſetzbuch Joſeph II. vom 13. Jänner 1787, $. 
®. ©. Nr. 611, behandelt die Entweidhung eines Gefangenen 
im III. Capitel $. 80 unter den Verbrechen, die auf den Lanz 
besfürften und den Staat unmittelbare Beziehung haben, bes 
ſtimmt jedoch nur eine Verfhärfung des Arreftes, ohne eines " 
badurch eigens begangenen Verbrechens zu erwähnen. Der $. 73 
ber Zofephinifchen Eriminalgerihtsordnung vom 17. Juny 1788, 
3.8. ©. Nr. 848, verhängt auf die verſuchte Entweichung 
eines Criminal-Inquiſiten eine arbiträre Leibesftrafe nad) dem 
Ermeſſen des Richters. Die $$. 352 und 353 des St. ©. B. 
für Weſtgalizien vom 17. Juny 1796, 3. G. ©. Nr. 301, ent: 
halten endlich faft wörtlich diefelden Verfügungen, wie bie 
Eingangs erwähnten Paragraphe unferes jegigen St. ©. B. 

Daß harte Strafen gegen Entweihung, wenn bamit 
nicht andere llebertretungen verbunden find, fi) nicht als zweck⸗ 
mäßig darftellen, erhellet daraus, weil durd eine forgfältige 
Verwahrung derfelbe Zweck erreicht wird, und in den meiſten 
Faͤllen nur Sorglofigkeit des Auffichtsperfonales oder felbit des 
Berichtes die Möglichkeit der Flucht erleichtert. Auch liegt es 
zu fehr in der Menfcdennatur und dem Triebe zur Frey: 
beit, fih der Haft zu entziehen, als daß eine zu firenge 
Ahndung rarblıh wäre, Die Anordnung der neueren es 
feggebung, welde die Flucht nur mit einer Disciplinarftrafe 
belegt, ftellt fih daher als angemeffener dar !). 





wie auch der Eifen entledigen, wenn fie wieber betreten werben, 
follen nah Gefialt der Sachen mit Verbopplung ber verdienten 
Gelbe oder Leibeöftrafe, wenn nur legtere über zehn Jahre fi 
nicht erftredet, gebüßer, auch nad Schwere der Umftände am Les 
ben geftraft werden.” Es blieb fonac das Meifte bem richterlichen 
Ermeſſen überlaffen. 

2) Das königl. bayriſche Strafgefegbud ſpricht von einer Beftrafung 
des Unterfuchten wegen verfuchter oder vollbradhter Entweidhung 
im Artikel 330 des I ZThte. nur infoferne, als das Mittel zur Ent: 
weichung felbft ein Verbrechen ifl. Doc dürfte aus bem Inhalte 
bes 187, Artikels des IL Theile, wo es im Allgemeinen heißt, baß 
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Wenn wir zur näheren Erörterung der $$. 330 und 331 
des St. ©. B. I. This. fhreiten, fo haben wir folgende drey 
Sragepunfte zu erläutern: a) welches ift der Thatbeſtand einer 
ftrafbaren Entweichung; b) welche ift die Darauf gefeßte Strafe; 
ce) was tritt dabey für ein Verfahren ein? 

Ada). Der $.330 fpridht zwar nur von einem Verſuche 
der Entweihung und deſſen Beftrafung, allein es liegt in 
der Natur der Sache, daß diefe Anordnungen au bey volls 
brachter Flucht, wenn der Entwichene wieder zu Stande 
gebracht wırd, in Anwendung zu treten haben. 

Die Thathandlung felbit befteht in einem ſolchen Beneh— 
men des Inquifiten, wodurd er fi dem Verhafte zu entzie⸗ 
ben ſucht oder wirklich entzogen bat: Eine Strafbarkeit des 
Entweihungsverfuces fcheint aber, erft dann einzutreten, wenn 
diefer an dem Gefängniffe, ben Eifen oder fonftigen Vers 
wahrungsmitteln wahrnehmbare Spuren zurüdgelaffen bat. 
Dieß erhellt fhon aus der Anordnung des $. 330, welder 
zu Bolge der Richter fogleih den Augenfchein vornehmen 
. fol, was nur bey zurüdgelaffenen Spuren möglich ift. Die 
bloße Aeußerung des Unterfuchten, er wolle entfliehen, berech« 
tiget daher noch zu Eeiner Veftrafung, da überhaupt das in« 
nere Vorhaben (8. 8 d. I. This. des ©t. ©. B.), fo lange feine 
äußere böfe Handlung damit verbunden ift, als Fein Gegens 
ftand bürgerliher Strafe erſcheint; ein Grundfag, der im 
ganzen Vereihe unferes Strafrechtes, wo Feine ausdrückliche 
Ausnahme gemacht ift, und gerade bloße Aeußerungen als ſtraf⸗ 
bar erklärt werden, in Anwendung fommt!). 


wegen verfuhter Gewalt von Ceite des Unterfuchten eine 
Ungehorfamsftrafe verhängt werden kann, zu entnehmen feyn, baf 
auch eine mit Gewalt gegen bie gerichtlihen VBerwahrungsmittel 
unternommene Entweihung flrafbar fey, wenn fie aud) fein eiges 
ned Verbrechen begründet. Bon der Befreyung der Gefangenen 
durch Andere ſprechen die Artikel 328, 329, 418 u. 419 d. 1, Thls. 


1) Würde ein Inquifit feine Mitgefangenen zum Xusbrechen zu be— 
wegen ſuchen und ein Gomplott bilden, fo würde dadurch nach 
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Uebrigend bleibt ber Richter berechtiget, ſchon im Falle ſol⸗ 
cher Aeußerungen, aus denen bie Abficht des Unterfuchten, 
fih der Gewahrfame zu entziehen, erhellet, die nöthigen Vor— 
fihtsmaßregeln zu gebrauchen, un der Entweichung vorzubeu—⸗ 
gen, ald: Belegung mit Eiſen, öftere Nachſicht u. f. w., weil 
dieß nur Sicherungsmittel, Eeineswegs aber Strafen find. 
Ganz; anders hingegen verhält es fih, wenn der VBefchuldigte, 
um feine Freyheit zu erlangen, ein Mittel wählet, welches in 
feiner Ausführung an fi den Thatbeſtand eines Verbrechens 
enthält, z. B. den Gefangenwärter durd Gewalt oder gefähr— 
lihe Bedrohung jur Deffnung des Gefängniffes nöthiger, wos 
durch das Verbrechen der öffentlichen Gewaltthaͤtigkeit ($. 70 
I. Thls. des St. ©. B.) begangen würde, In einem foldyen 
Falle wäre diefe verbrecherifche Handlung nach den betreffenden 
Anordnungen des St. ©. B. zu beurtheilen und zu beftrafen, 
wobey, wenn der Thäter auch des Verbrechens, weßwegen er 
in Unterfuhung ftand, fhuldig befunden wird, insbefondere 
der $. 28 des I. Thls. des St. G. B., über Concurrenz der Vers 
brecher in Anwendung zu bringen ift. Eine befondere Beſtra— 
fung der Flucht wegen kann bier nicht eintreten, weil der 
Thaͤter fonft wegen einer und berfelben Handlung zweymahl ge: 
ftraft würde. 


Ad b) Hier ift zwifchen der eigentlihen Strafe und der 
Maßregeln zur Verhinderung fernerer Attentate zu unterfchei: 
ben. Das Lebtere gehört zur Manipulation der ©efängnif: 
auffiht und wird im $. 330 dem Richter zur vorzüglichen 
Pfliht gemadt. Ob dieß nun durch ſchwerere Eifen oder fonft 
eine etwa außerordentliche Vorſichtsmaßregel zu bewerkftelligen 
fey, hängt von der Einrihtung und Eicherheit der Arrefte und 
der körperlichen Beſchaffenheit tes Inquiſiten ab. 


65. 196 __ 199 I, Thl. des St. G. B. eine Verabredung zu einem 
Verbrechen unternommen und die Strafbarkeit eines folchen Atten 
tated wäre nad den Grundſätzen über den criminellen Verſuch 
($. 71. Ahle, des St. G. 8.) zu beurtheilen. 
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Hinfihtlich der eigentlihen Beftrafung bezieht fich der 
$. 330, rückſichtlich des Quale, auf den vorhergehenden $. 329, 
wo die einzelnen Strafarten vorkommen. Diefe find: Eörper: 
fihe Züchtigung mit Streichen, Faſten und eine, wenn gleich 
nicht durch die Verwahrung bedingte, ſchwere Ankettung. Welche 
von biefen Strafen in ben einzelnen Fällen anzuwenden fey, 
hängt von den Umſtaͤnden ab, und wird dem vernünftigen Ers 
meffen des Richters überlaffen, welcher dabey ſtets auf die allge: 
meinen Principien des Strafrehts und insbefondere der Un— 
gehorfamsftrafen Rückſicht zu nehmen hat. Im Allgemeinen 
wird die Strafe firenger zu bemeffen feyn, wenn ber Verſuch 
zur wirklihen Ausführung gediehen, oder je näher er zu der- 
felben vorgeſchritten ift; wenn die That mit befonderer Lift 
und Verwegenheit begangen worden, wenn dem Anfchlage 
nicht leicht vorgebeugt werden Eonnte, wenn dadurch zugleich 
an dem Arreitlocale oder den Verwahrungsmitteln ein von 
dem Inquifiten möglicher Weife vorauszufehenter Schade ent: 
ftanden ift!), endlich vorzugsweife, wenn derley Attentate 
ungeachtet ber vorausgegangenen Beſtrafung wiederholt wur: 
ben. Als mildernd müßte man dagegen betrachten, eine leichte, 
von felbit entftandene Gelegenheit, Nachläßigkeit des Gefan— 
gerwärters, unnoͤthige Verzögerung der Unterfuhung uud da: 
durch verlängerter Arreft, Unerfahrenheit und Geringfügigkeit. 

Die Quantität der Strafe ift nur bey der Förperlis 
hen Züdtigung in ihrem Marimum beftimmt, und Iebteres 
auf hödftens fünfzig Stock- oder Ruthenſtreiche befchränft, 
Das Baften bey Waffer und Brot Fann durch mehrere Tage, 
jeboh nur unterbrochen angewendet werden. Damit jedoch 
eine Eörperlihe Züdhtigung vorgenommen werden Eann, muß 
der Unterfuchte vorher von einem Heil: oder Wundarzte bes 
ihaut werben, ob er feiner Eörperfichen Beſchaffenheit nad) 
zu diefer Strafe geeignet ift ($.329 I. Thls. des St. ©. B.). 


1) 3.8. durch Beſchädigung von Schlöffern, Durchbrechen der Mauer, 
Einſchlagen von Oeſen u. f. m. 


De 
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Bey biefer Vefichtigung ift es zweckmäßig, daß ber unterfus 
chente Arzt dad Marimum der Zahl von Streichen angebe, 
welche der Inquiſit zu erbulden vermag, damit ber Richter 
bey der Strafbemeſſung einen ſichern Anhaltspunkt habe. Bey 
der Verhaͤngung von Faſten oder engerer Anſchließung iſt im 
Geſetze keine Beſchraͤnkung enthalten, der Richter kann ſich 
daher nur an die vorhandenen mildernden oder erſchwerenden 
Umſtaͤnde bey der Strafausmaß halten. Nur hat er ſtets 
zu beachten: 

a) daß ſich die Ungehorſamsſtrafe nur auf die Zeit bes 
Unterfuchungsarreftes erſtrecken und diefer defhalb nie verläns 
gert werden darf; und 

b) daß jederzeit (nicht bloß bey der Eörperlihen Zuͤch— 
tigung) auf den Geſundheitszuſtand und die fomarifhen Ver⸗ 
bältniffe des Unterfuchten Rückſicht zu nehmen it, und nie 
eine Strafe zugefügt werden darf, welde dem Erfteren Gefahr 
drobet. In jedem zweifelhaften Falle wird daher der Richter 
vorfichtig handeln, wenn er fidy einen ärztlichen Befund vers 
ſchafft, z. B. bey der Anſchließung ſchwangerer Weibsperſonen 
u. ſ. w. 1). 

Ad e)· Was endlich das Verfahren anbelangt, fo find 
bie Haupttheile: die Erhebung des Iharbeftandes, die Unter: 
fuhung des Befchuldigten, die Fällung und Vollziehung des 
Erfenntniffes. Die Erhebung des Ihatbeflandes sowohl als 
das ganze Verfahren iſt verfchieden, je nachdem die Entweis 
hung nur verfuds oder vollbracht war. 

Wird dem Gerichte die Anzeige einer verfuhten Ent: 
weihung eines Inquifiten gemadt, fo tft fogleich der Locale 


1) Die befonderen gefeglichen Vorſchriften, welche ſich auf den Voll: 
zug einer zuerkannten Eörperlichen Züchtigung beziehen, gehören 
als ganz allgemeine Normen nicht hierher, und find in den Hofbes 
ereten vom 4. Sebruar 1803, S. ne Pr. 9515 24. April 1812, 
J. G. S. Nr. 986; 28. Auguft 1812, 3. ©. ©. Nr. 1003; 22, Das 
tober 1812; 19, July 1811,3, ©, ©, En 9545 und 4. Auguft 1813 
zu finden, 
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augenfhein vorzunehmen, und hierüber ein Protokoll zu fühs 
ren. Hierauf find ‚alle Perfonen abzubören, welche auf die 
Entweidhung Bezug habende Daten angeben Fönnen, zuleßt 
der Inculpat feldft. Diefer ift vorzugsweife über die Urſache 
ſeiner Entweichung, die Art, wie er ſelbe bewerkſtelliget haͤtte, 
und wer ihm etwa dabey behilflich war, genau und umſtaͤnd⸗ 
lich zu vernehmen. Das Augenmerk des Richters muß hierbey 
nicht bloß auf Herſtellung eines Beweiſes über den Entweis 
hungsverfuh, fondern auch auf die Erhebung aller jener Um: 
ftände gerichtee feyn, woraus die Mängel in der Verwahrung 
bes Snquifiten und die etwaige Nachläffigkeit des Gerichtsdies 
nerperfonales erhellet. Daß zugleih auch Eünftigen Atten= 
taten Eräftig vorzubeugen ift, verfteht ſich von feldft. 

Iſt der Tharbeftand volftändig erhoben, die Schuld des 
Inquiſiten hinlaͤnglich dargethan, fo bat das Criminalgericht 
ſelbſt nach F. 330 die Strafe zu bemeſſen, hierüber einen Be— 
ſchluß zu faſſen, der bey regulirten Gerichten in der Raths— 
ſitzung vorzutragen iſt, und dieſes Erkenntniß zu vollziehen. 
Doch ſoll jederzeit über den ganzen Vorfall dem Obergerichte 
die Anzeige unter Vorlage der Acten erſtattet werden (Hof⸗ 
decret vom 17. May 1819 an das Füftenländifche Appellationss 
Gericht, 3. ©. ©: Nr. 1563, und Hofdecret vom 21. Decem- 
ber 1822, an die Appellationd= Berichte von Böhmen und 
Mähren, J. ©. ©. Nr. 1916). Obſchon diefe Hofdecrete 
nicht an ſaͤmmtliche Appellations:Gerichte erlaffen wurden, fo 
find fie doc ihrer Aufnahme wegen in die legale Juſtizgeſetz⸗ 
fammlung, und wegen ber gleihmäßigen Erlaffung in ganz ver: 
fdiedenen Provinzen als allgemein gültig anzufehen, 

Die Frage: ob der Inquifie gegen das Erfenntniß des 
Unterfuchungsgerichtes nod) einen Recurs an den Oberrichter 
ergreifen Eönne, fcheint, obſchon dafür Feine befondere geſetz⸗ 
liche Vorſchrift ſpricht, bejahend beantwortet werden zu müfs 
fen; weil man nicht annehmen kann, daß es dem Sinne un: 
ferer milden und weifen Oefeßgebung angemeifen fey, den Ins 
quifiten in was immer für einem Theile des Verfahrens ber 
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Kreis-Criminal-Gerichte in Böhmen und Mähren gerechnet 
werden und den übrigen nicht regulirten Criminal-®eridhten 
zu unterfcheiden. Allen liege die Verpflichtung zur Anzeige an 
das Kreisamt Lim lombarbdifch = venetianifhen Königreidhe an 
bie Eön. Delegation der Provinz) ob; bey den Erfteren ſteht je= 
body die Peitung der Unterfuchung dem Juſtizbeamten (alfo 
dem vom Criminal: Gerichte beftimmten Unterfuhungs Coms 
miffär), bey den Legteren hingegen nur dem abzuordnenden 
Kreiseommiffäre zu. Diefe Unterfuhung bat fi mit Ausnahme 
ber nothwendigen Mittel zur Habhaftwerdung des Fluͤchtlings, 
auf alle jene Punkte zu erſtrecken, welche (don bey der verfude 
ten Entweichung angegeben wurden ; vorzugsweife auf die Mänz 
gel der Arrefte und die Strafarbeit des Auffichtsperfonales, allens 
falls des Berichtes ſelbſt. (Siehe färgmtliche oben citirte Ver: 
ordnungen). Ueber den ganzen Vorfall wird ein Protokoll ges 
führt und bey den erftgenannten I. f. Eriminafgerichten ſowohl 
hinſichtlich der nothwendigen Localverfügung, als der allenfalls 
zu verhängenden Strafen von dieſen felbft einverftändlich mit 
dem Kreife der Antrag geitellt und ſowohl der Landesſtelle als 
dem Eriminal-DObergerichte vorgelegt, weldyen die gemeinfame 
Entfdeidung zufteht. Bey den übrigen Criminal: Gerichten 
bat das Kreisamt allein feinen Vorſchlag der Landesſtelle vor: 
zulegen, welche fi) mit dem Dbergerichte ins Einvernehmen 
fegt und den Gegenſtand ſonach erledigt !). 

Mas die Strafe gegen den Flüuͤchtling anbelangt, ſo kann 
der dießfällige Unterfuchungsact, wenn er noch nicht einge: 
bracht ift, auch noch feine Strafbemeffung enthalten. Wırd 
er aber in der Folge eingeliefert, fo verhängt felbe, da Feine 
fpecielle Anordnung eine Ausnahme vom $, 330 ch, das 
Eriminal:Gericht für ſich allein. 





1) Melde Strafen auf die Nachläſſigkeit des Gefangenmärters, oder 
feibft des Gerichtes gefegt find, ift kein Gegenftand diefer Ab; 
handlung. 
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$. 6. 


Fortſetzung. 

Ad 2.) Alle bisher erörterten Vorſchriften haben nur die 
Entweichung eines Eingekerkerten zum Gegenſtande, ein ganz 
anderes Verfahren tritt daher ein, wenn eine nad) $. 306 1. 
Thls. des St. ©. B. auf freyem Fuße unterfuchte Perfon der 

‚Slucht verdächtig wird, oder felbe wirklich ergreift. 

Der vorgedachte $. 306 enthält zwar dießfalls gar Feine 
Beſtimmung, allein aus ber in demfelben sub lit. b gefegten 
Bedingung der Belaffung auf freyem Fuße erheflet genau, wie 
fih das Gericht in diefem Falle zu benehmen habe. Die lin: 

terfuchung ohne Haft findet ald Ausnahme von der Megel 
des $. 281 des St. G. B. I. Thls. nur in dem Falle Statt, 
wenn ber Beinzichtigte eine befanute, der Entfliehung halber 
unverdächtige Perfon ift. Fällt diefe. Bebingung weg, fo hört 
auch der Anſpruch auf Befreyung vom Criminal-Verhafte auf, 
und ed tritt die Regel des $. 281 wieder in Wirkung, Ergreift 
baher ein auf freyem Buße befindlicher Inquifit die Flucht, 
oder was basfelbe ift, halt er ſich abfichtlih verborgen (was 
dur Ergreifung folder Mittel gefhieht, durch welche verhins 
dert wird, daß der Nichter feinen Aufenthalt erfährt), fo muß 
der Richter fogleidh alle (bereits oben erwähnten) Maßregeln 
ergreifen, um des Flüchtigen habhaft zu werden, oder den 
DVerborgenen auszuforfhen. Wird diefer zu Stande gebracht, 
fo findet die Fortfeßung der Unterfuhung nur im Verhafte 
Statt, weil, wie ſchon bemerkt, die Bedingung der Sreylaflung 
weggefallen ift. Alle übrigen bey der Flucht eines Inquifiten 
gefelich vorgefchriebenen Erhebungen finden hier nicht Gtatt. 

Eben fo wenig kann gegen den zu Stande Gebrachten eine 

Strafe verhängt werden, weil einerfeits das Geſetz in den 
$$. 330 und 331 eine folhe nur gegen flühtige Verbaf: 
tete ausfpricht, anderfeitd aber der Verluſt der Freyheit 
während der übrigen Unterfuchungszeit ohnehin eine empfinds 
liche Strafe ift. 

VI, Qeft 1836. 1,80, 24 
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Wird hingegen ein nicht verbafteter Inquiſit nur ber 
Flucht verdächtig, d. h. treten ſolche Umftände ein, welche 
mit Grund die Abficht des Unterfuchten, fih dem Verfahren 
- durch Entweichung zu entziehen, erkennen laffen, z. B. Beftel- 
fung einer Reifegelegenbeit, heimliche Verfendung von Fahr⸗ 
niffen u. dgl., fo wird der Richter ſich deſſen Perfon bemäd- 
tigen, den Grund oder Ungrund des Verdachtes erheben, und 
im erften Sale die Unterfuhung aus den bey der wirkfichen 
Flucht erörterten Gründen mit Haft fortfegen, im leßteren 
aber den Inquifiten wieder auf freyen Fuß ſtellen ). 


5.7, 
b) Durch Selbſtmord. 


Wenn der Unterſuchte ſich dem weiteren Verfahren und 
der allenfalls zu gewärtigenden Strafe durch Selbſtmord zu 
entziehen ſucht, ſo muß unterſchieden werden, ob es bey dem 
bloßen Verſuche geblieben, oder ob ihm die Ausführung 
gelungen iſt. 

Ad 1.) Im Felle eines bloß verſuchten Selbſtmordes fin⸗ 
den wir zwar in dem I. Thl. des St. ©. B. ſelbſt Feine Ver: 
fügung, doch ergibt füh das zweckmäßige Benehmen des Rich: 
ters aus den SS. 90 und 91 des II. Thls des St. ©. B. in 
Verbindung mit dem Zwecke des ganzen Verfahrens wohl von 


* 


1) Ein, bey Unterſuchungen auf freyem Fuße noch möglicher Fall 
des Ungehorſams dürfte hier am zweckmäßigſten beſprochen wers 
den. Nämlich das Richterſcheinen des Inquiſiten auf die gerichtliche 
Vorladung. Ich glaubte dieſen Fall nur nebenher erwähnen zu dür⸗ 
ten, weil hier eine Ungehorſamsſtrafe nicht nothwendig und das 
ber auch unzuläffig ift, weil der Unterſuchungszweck trotz dieſer 
gefegwidrigen Weigerung dennoch durch die Stellung bed Befchul: 
digten mittelft Wache erreicht werden Tann, ohne noch weiter 
eine Strafe zu erheifchen. Sollte er fi) aber auch der Wade 
wiberfegen, fo macht er fich nach Umftänden einer eigenen ſchwe⸗ 
ren Polizey-Uebertretung ober ſelbſt eines Verbrechens ſchuldig 
($. 70 des I, und $. 72 des II. Thls. des St. G. B.). 
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felbft. Vor Allen werden ſolche Maßregeln zu ergreifen feyn, 
die Fünftigen Attentaten diefer Art vorbeugen, Die Verhaͤn— 
gung einer Strafe deßhalb läßt fih aber nicht rechtfertigen, 
weil im Geſetze nirgends eine folde Verfügung enthalten ift, 
fih auch eine Beftrafung unter ſolchen Umftänden gar nicht 
als rachlich darftellt. Bey dem Selbſtmordverſuche eines In—⸗ 
quifiten liegt die veranlaffende Urſache gewöhnlich entweder in 
bem drückenden Gefuͤhle der Schuld, welches oft, beſonders 
bey Menſchen von verſchobenen und verbildeten Charakteren, 
eine ſolche myſtiſche Wendung nimmt, daß fie ſich des ſchuldbe— 
wußten Lebens unwerth halten, und ſich durch den Tod mit dem 
beleidigten Gewiſſen ausſöhnen wollen; oder noch häufiger in 
der Furcht vor Schande, befonders in jenen Fällen, wo öffent: 
liche Kundmahung oder Vollziehung der Strafe bevorfteht !). 
Ein anderer Beweggrund tritt bey Inquifiten nur ausnahms— 
weife ein. Diefe Quellen des Selbftmordes liegen aber mehr ober 
weniger in dem Selbftbefenntniffe der Schuld, und ſtehen daher 
dem Unterfuchungsgefchäfte nicht fo hinderlich im Wege. Auch 
lehrt ſchon die Polizeywiffenfchaft, daß angedrohte Strafen 
auf den Selbſtmordverſuch nicht von Wirkung find, weil nothe 
wendiger Weife bey einem ſolchen Attentate überwundene To— 
desfurcht gegen andere Strafen gewiß gleichgültig macht, höch— 
ftens aber den Thaͤter beſtimmt, ein Mittel zu wählen, das 
ſicher zum Zwede führt, um im Falle des Mißlingens ber 
Strafe zu entgehen, 

Hingegen werden (wie die 88. 90 und 91d. II. Thl. d. St. 
®. 8. anordnen) vernünftige Vorftellungen über feine alle 
Pflichten verlegende Handlung, ernftes wohlwollendes Andrin⸗ 
gen, die zu gewärtigende Strafe als das zweckmaͤßigſte Mittel 
anzufeben, fi mit der beleidigten bürgerlichen Geſellſchaft aus⸗ 


1) Bon dem Falle der Verzweiflung bey zuerkannter Zobesjtrafe 
dürfte jegt wohl kaum eine Rebe feyn, ba die Strafarten humas 
nerer Ratur find, und nur bie graufamen Schärfungen der Vor» 
zeit öfter ben Werurtheilten zur Verzweiflung brachten. 

24” 
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zuföhnen, die Aufforderung zu einem offenen Geftändniffe bey 
läugnenden Inquifiten, endlich ein guter Unterricht in der Re— 
ligions- und Sittenlehre, ihren Zweck felten verfehlen, und 
ein gefeßmäßiges ruhiges Betragen zur Folge haben. 

Befindet fih der Unterfuchte auf freyem Buße, fo kann 
wegen eines ſolchen Attentats allein die Fortfegung der Un: 
terfuchung mit Verhaft noch nicht gerechtfertigt werden. Wohl 
aber wird die politifhe Behörde, wenn felbe nicht ohnehin zus 
gleih Criminalgeridt ift, ihn nad Umftänden, ohne Gtb- 
rung der Unterfuchung unter Aufſicht ftellen, allenfalls auch 
in polizeyliche Gewahrfame bringen, bis fie fi) von ber Beſſe— 
rung feines Willens überzeugt hat !). 

$. 8. 
Sortfegung. 

Ad 2.) Iſt der Selbftmord aber wirklich vollbracht wors 

den, fo treten nad) Umſtaͤnden bald bie Anordnungen ber $$. 


I) Daß das Erfenntniß über die Strafbarkeit des Selbſtmordes 
hier fo wie in dem gleich nachfolgendem Falle der politifchen Ber 
hörbe zugewiefen wird, ſcheint durch den $. 29 des I. Thls. voll 
kommen gerechtfertigt. Weil nur jene fchwere Polizey-Uebertre— 
tungen, die mit einer Arreftifirafe ober körperlichen Züchti— 
gung, wenn fie cumulativ mit einem Verbrechen vorkommen, von 
dem Griminal- Gerichte unterfuge und beftraft werben. Auf ben 

Selbſtmord ift aber Eeine Arreſtſtrafe gefegt, fondern nur eine 
Art Verfiherung ver ferneren Yttentaten und cin milder Beſſe— 
rungsverfuch; das ift aber kein Gegenftand einer criminalgerichts 
lichen Amtshandblung, eben fo wenig die Verfcharrung ber Leiche 
durch die Gerichtödiener beym vollbrachten Gelbftmorde. Man 
werfe mir keine Inconfequenz vor, wenn ih, im Falle eines fol 
chen Verſuches durch einen arretirten Inquifiten, deffen Ablieferung 
an bie politifche Behörde nicht zugebe; denn hier ift ja der polis 
zeyliche Zweck der Aufſicht fchon erreicht und bie Belehrung ann 
ihm durch den Seelſorger bes Griminalgerichtes auch werben. _ 
In dem fpäter zu behandelnden Falle des $. 208 des I, Thls. des 
St. G. B. endli wird aud) nur die Kundmachung des Urtheils 
durch das Griminal» Gericht, die VBerfcharrung der Leiche aber durch 
die politifche Behörde gefchehen. 
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202 unb 203 des I. bald jene des $. 92 bes II. Thls. in An- 
wendung. 

Der $. 202 des I. Thls. des St. ©. ©. ftellt ben all: 
gemeinen Grundſatz auf, daß durch den Tod des Thäters, fel« 
ber mag vor, während oder nad gefchloffener Unterſuchung 
erfolgen, Verbrechen ımd Strafe erlöfcht. 

Uebrigens hat das Criminal-Geriht, wenn bie glei zu 
erörternden Bedingungen des $. 203 des I. Thls. des St. ©, 
B. nicht eintreten, den Vorfall der politifchen Behörde ans 
juzeigen, damit felbe nad $. 92 bes II. Thls, des St. ©. ©. 
tiber die Verfagung des chriſtlichen Wegräbniffes entfcheide, 
infoferne nämlich, als die That nad den erhobenen Umftäns: 
ben mit Weberlegung gefhehen, und daher zurechenbar er: 
ſcheint. Die Leiche des Selbftmörbers wird in diefem Kalle 
außer der’ gewöhnlichen Begräbnißftätte von gerichtlichen Dies 
nern verfcarrt. 

Unter gewiffen Umftänden genügt es jedoch ber Straf: 
gefeggebung mit diefer polizgeylichen Mäßregel nicht, und die 
Erreihung mander er der Strafe erbeifiht noch ans 
dere Anordnungen. 

Schon in ber Berbinändeifgjen Landgerichts: Orbnung für 
Nieder: Defterreich finden wir im 69. Art. die Anordnung, daß, 
wenn fid) ein Uebelthäter im Gefängniß felbft zu entleiben ver: 
fuht, er darum fihwer geftraft werden folle ($: 10 des 69. 
Art.); wenn aber ein folcher fih im Gefängniß, um ſchwe— 
rer Strafe zu entgehen, ſelbſt entleibt, fo foll Andern zum 
Erempel aus befonderer Urſache, ber Leichnam: auf den 
Sheiterhaufen geworfen und verbrannt, vder auf das Rad 
gelegt, oder aufgehenkt werden ($. 2 dafelbft). Außerdem 
wurde nur der Cabaver auf bem Schinderkarren ausgeführt 
und bey dem Hochgerichte verſcharrt. Eine ganz gleihe Be: 
flimmung enthält ber 11. Artikel des II. Thls. der Leopoldini⸗ 
fhen L. G. ©. für Oeſterreich ob der Enns, 

Auch in der peinlihen Gerichtsordnung Maria Thereſia's 
im vierten Artikel $. 16 und im 93. Artikel find aͤhnliche An; 
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orbnungen enthalten, nur werben die Bedingungen näher bes 
zeichnet, von denen bie Zufügung ber Strafe an dem todten 
Körper abhängt; darunter ift vorgugsweife der vorliegende Bes 
weis der Uebelthat durch das Geftändniß oder fonft dergeftalt, 
daß ber Thäter, wäre er am Leben geblieben, nach dem Ges 
feße mit diefer Strafe hätte belegt werden müſſen. Treten alle 
Erforderniffe ein, fo geftattet fie den Vollzug jeder Strafe, fo 
weit felbe an dem todten Körper in Anwendung kommen kann. 

Nach dem Sr. G. Zofeph des II. vom 13. Zanner 1787, 
$$.123 und 124, ift der abſichtlich vollbrachte Selbftmord mit 
Einfharrung durch den Schinder verpönt, und beygefeßt, daß, 
wenn die That in der Abſicht geſchah, um fih dadurch ber 
Strafe eines begangenen Verbrechens zu entziehen, der Name 
bes Selbſtmörders und der Inhalt feines Verbrechens, foweit 
felbes als erwiefen angefehen werden Eann, an den Galgen 
gefhlagen und allgemein Fundgemadt werben fol. Das St. 
G. 8. für Weftgalizien enthält dießfalls Feine befondere Ve: 
jlimmung. Der $. 203 unferes gegenwärtigen ©t. ©. B. aber 
verfügt, daß unter der Vorausſetzung gewiffer Bedingungen 
gegen den Selbſtmörder das Urtheil eben fo Eundzumachen fey, 
wie gegen einen abwejenden ober flüchtigen Verbrecher. 

In diefer Hinficht verorbnet.ber $. 498 des L Thls. des 
St. G. B.: „es fey an einem zur Vollziehung öffentlicher Stra- 
fen beftimmten Orte ein Pfahl, oder wenn die Todesſtrafe 
verhängt ift, ein Galgen zu errichten, und dafelbft das Straf: 
urtbeil dergeftalt anzufchlagen, daß es die Worübergehenden 
leicht lefen, aber Niemand abreißen ober fonft vertilgen Eönne. 
Das Urtheil ift dur drey aufeinander folgende Tage alfo 
angebeftet zu laſſen, nebſtdem dreymahl in die Zeitungsblät- 
ter der Provinz einzurüden, mo es erlaffen worden.” 

Das gleihe Verfahren tritt gegen einen Inquiſiten ein, 
der fich der Strafe durch Selbftmord entzogen hat, wenn nad): 
ftehende Bedingungen vorhanden find: 

a) Das Verbreden muß großes Aufſehen erwedt 
haben. Diefes ift aber dann der Fall, wenn die dasſelbe bes 
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gründende That zur Kenntniß vieler Menſchen gelangt, und 
dergeftalt das natürlihe Mechtsgefühl empört, daß ſich die 
allgemeine Mißbilligung und ber Wunfch nad Veftrafung des 
Thäters in den Tagsgefprächen äußert. Dieß wäre z. B., wenn 
die That mit folder Kühnheit verübt wurde, daß, fo lange 
man des Thäters nicht habhaft war, allgemeine Sorge über 
ähnliche Attentate entftand, oder wenn bie Graufamkeit der 
That, die Verlegung mehrfeitiger Pflihten allgemeinen Ab: 
fheu erregt u. f. w. 

b) Die That muß gefeglich bewiefen feyn. Es muß daher 
bie Unterfuhung‘ ſchon fo weit gediehen feyn, daß gegen den 
Inquiſiten entweder durch fein Geftändniß, durch Zeugen, 
oder durch Zufammentreffen der Umftänbe ber Beweis bereits 
bergeftellt ift oder doch leicht und fogleich bergeftelle werben 
kann. Ob auch alle Nebenumftände, auf welche bey einer 
vollftänzigen Unterfuhung bätte Rüdfiht genommen werden 
müſſen, erhoben find oder nicht, ändert nichts, wenn nur gefeß- 
fich dargethan ift, daß das angefchuldete Verbrechen wirklich 
begangen worden, und daß der Unterſuchte der Thäter ift. 

e) Der Selbftmord muß im zurechnungsfähigen Zuftande 
begangen worden feyn. Haͤtte daher der Thäter erft während 
der Unterfuchung den Gebrauch der Vernunft verloren und in 
dieſem Zuftande ſich felbft entleibt, fo Fann der $. 203 nicht 
in Anwendung treten, weil der Begriff des Selbſtmordes 
nur eine abſicht liche Tödtung im fich fchließt. Auch fpricht 
der $. 445 des I. This. des &t. ©. B. offenbar fuͤr diefe Ans 
fiht, da er beſtimmt, daß während der Dauer einer Sinnes⸗ 
verwireung Eeine Kundmachung bed Urtheils Statt finden Eann. 
Wenn fonach dadurch felbft an bem lebenden Inquiſiten der 
ordentliche Vollzug des Urtheild gehemmt wird, um wie viel 
mehr muß dieß nicht noch bey der außerordentlichen Publicas 
tion nad) $. 498 der Fall ſeyn? Endlich 

d) fheint diefes Verfahren nur in jenen Bällen Plag 
greifen zu Eönnen, wo die auf das Verbrechen geſetzmaͤßig ent⸗ 
fallende Strafe die Dauer von fünfjährigem Kerfer überſchrei⸗ 
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tet. Diefe Bedingung ift freylich in den $$. 203 und 498 bes 
1. Thls. des St. ©. B. nicht enthalten, fie geht jedoch aus 
der Zufammenftellung derfelben mit den $$. 450 — 452 offen- 
bar hervor. Schon der $. 498 beftimmt, daß die Kundma— 
hung in diefem alle auf dem fonft zur Vollziehung öffentlider 
Strafen beftimmten Orte gefchehe. Es ftellt alfo das Gefes 
die Publicirung diefer Art von Strafurtheilen den öffent— 
fihen Kundmachungen überhaupt gleih, nah 88. 450 _ 452 
findet aber die öffentliche Ankündigung eines Criminal-Urtheils 
nur dann Statt, wenn felbes auf den Tod oder eine längere 
als fünfjährige Kerkerfirafe Tautet. Es wäre auch Fein Grund . 
abzufehen, warum die befondere Schmach der öffentlihen Vers 
lautbarung des Urtheild gegen denjenigen, ber fi dem Ver— 
fahren durch Selbſtmord entzogen hat (oder was dasjelbe 
ift, gegen einen Abwefenden oder Flüchtigen), felbftin denjenigen - 
Fällen eintreten follte, wo dag im ordentlichen Verfahren 
ergangene Urtheil nur innerhalb des Gerichtshaufes wäre Funds 
zumachen gewefen. Wenn ein Verbreden noch fo viel Auffehen 
gemacht hat (z. B. eine mit befonberer Grauſamkeit verübte 
ſchwere Verwundung), fo geftattet doch Fein Gefeg eine öffents 
liche Ankündigung des Urtheils, wenn diefes fonft nad SS. 450 
und 451 des 1. Thls. des St. ©. B. dazu nicht geeignet war; 
warum follte nun in unferem Falle, von dem Syſteme der Ge: 
feggebung abweichend, eine Ausnahme gemadt werden ? Als 
Strafe ded Selbſtmordes wäre ein folder Zufaß unzus 
läffig, weil nach $. 92 des II. Thls. des St. ©. ©. ſchon durd 
die Verfagung des hriftlichen Begräbniſſes die Öffentliche Miß— 
billigung einer folhen Handlung ausgefprochen wird; eine ftren- 
gere Strafe aber im vorliegenden Falle nirgends angedeutet 
und nach VI. der Einleitung nicht geftattet ift. Wollte man 
aber in diefer Aundmahung nur einen Vollzug jener Strafe 
fehen, die den Verbrecher getroffen hätte, wenn er noch am 
Leben wäre, fo ftellt fih ohnehin die entgegengefegte Anficht als 
unhaltbar dar; da man nod weniger annehmen darf, ber 
milde Gefeßgeber habe bier einen nur die fehuldlofe Familie 
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brandmarkenden Zufag: machen wollen, ber felbft im orbent= 
lichen Prozeſſe nicht Statt gefunden hätte. — Endlich erhelet 
fhon aus dem oben angeführten,erften Erforderniffe die Rich» 
tigkeit diefer Behauptung, nämlich weil das Verbrechen gr o« 
ßes Aufſehen erregt haben fol, Sn der Regel ift dieß aber 
nur bey großen Verbrechen der Fall, die ohnehin mit einer 
längeren als fünfjährigen Kerkerftrafe bedroht find. Einzelne 
denkbare, aber felten vorfommende Ausnahınsfälle Fönnen nicht 
beachtet werden, weil Gefege nur für die Negel, nicht aber 
für abnorme Fälle gegeben. werden. 


$. 9. 


B) Durch ein Benehmen, wodurch bas Verfahren mit 

ben Anwefenden vereitelt wird; als: a) Simulirung 

eines krankhaften Zuftanbes, und zwar: 4.) einer pfys 
chiſchen Krankheit, | 

Wenn auch die Natur der Seelenkrankheiten fowohl nad 
ihren Abftufungen, als auch nach der verfchiedenen Richtung, 
in welcher die Beiftestharigfeir geftört wird, vielfah ift, fo 
Fommt ed bier doch nur auf einen doppelten linterfchied an; 
entweder ftellt ſich der Unterfuchte dergeftalt geiſteskrank, daß 
dadurch jede Zurehnung (wenn der Zuftand wahr wäre) aus: 
gefchloffen, und ſonach die ganze Unterfuchung zwecklos erfcheint, 
oder er fingirt einen minderen Grad von Geiftesjerrüttung, 
der diefe Wirkung nicht hat, und höchſtens nad) $. 39 lit. a) 
I. Thls. des St. G. B. einen mildernden Umfland bildet. 

Nur von dem erften alle Eann bier die Rede ſeyn, weil 
der zweyte micht gegen das ganze Verfahren gerichtet ift, 
fondern wie ein anderer lügenhaft vorgebradhte einzelne Um: 
fand zu betrachten ift, wovon fpäter die Rede feyn wird. 

In Älteren Strafgefegen Defterreichs finden wir über den 
verftellten Irrſinn Eeine fpecielle Anordnung; erft im $. 34 
des 31. Artikels der peinlichen Gerichtsorbnung Maria There— 
ſia's ift die Verfügung enthalten, daß, wenn fich der Gefan— 
gene naͤrriſch Coder ftumm) ftellet, zur Entdeckung des Betruges 
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vor Allem fein Thun und Laſſen durch ben Gefangenwaͤr⸗ 
ter und Wächter heimlich auszuforfhen, und nöthigenfans 
die wahre Befchaffenheit der Sache durch gefchiekte Leib» und 
Wundärzte ausfindig zu machen, und im Balle einer boshaften 
Verftelung wie bey verweigerter Antwort vorzugehen, d. 5. 
Beriht an das Obergericht, zu erftatten, und beffen Beleh—⸗ 
rung einzubolen fey. 

Die Sofephinifhe Criminal» — Ordnung vom 
17. Juny 1788, J. G. ©. Nr. 848, beſtimmt im $. 109 (aͤhn⸗ 
lich mit der Anordnung unſeres St. G. B.), daß „im Falle 
einer mit auffallender Sinnesverwirrung ertheilten Antwort 
der Inquiſit zuerft durch zwey Aerzte oder Wunbärzte unter: 
ſucht werden fol, die ihr fchriftliches Gutachten abzugeben 
haben, ob der Wahnfinn wahr oder Verftellung fey. Im letz— 
ten alle ift der Unterfuchte nach vorausgegangener Warnung 
mit Stodftreihen zu beftrafen. Diefe werden, fo lange bie 
Verſtellung bauert, von drey zu drey Tagen immer nad vor: 
ausgehender Warnung wiederholt, und bergeftalt damit ange: 
balten, daß mit zehn Streichen der Anfang gemacht, die An: 
zahl jedesmahl mit fünf vermehrt, und bis auf dreyßig Streiche 
binaufgeftiegen, auch bamit fo lange fortgefahren wird, bis 
der Unterſuchte von der Verftellung abläßt. ft aber die Sin— 
nesverwirrung wahr ober zweifelhaft, fo ift die Belehrung des 
Dbergerichtes einzuholen, und dem Berichte die Beobachtungen 
bes Richters und Oefangenwärters beyzulegen. 

Ganz gleidlautend ift aud die dießfällige Anordnung 
des weftgal. &t. ©. B. vom Jahre 1796. _ Der S. 363 des 
I. Thls. des St. ©. B. enthält jedoch einige Abweichungen 
und bezeichnet das Verfahren des Gerichtes genauer. 

Mangel an Willenskraft und Gebrauch der Vernunft, 
felber mag fi in was immer für einer Form ausfprechen, 
fchließt die Zurechnungsfähigkeit aus, und ftellet fonach die 
ganze Unterfuchung als zwecklos dar. Die faͤlſchliche Annahme 
eines ſolchen Zuftandes ift daher eine Verlegung des Rechtes 
des Staates auf Ausübung der Strafgerichtsbarkeit, und 
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baher an fich ftrafbar. Um jedoch den Befchuldigten wegen ver⸗ 
ſtelltem Srrfinne mit einer Strafe belegen zu können, ift es 
vor Allem notbwendig, daß ber Umftand der Verftellung ges 
- feglih bewiefen ſey. Diefer Beweis Eann aber nur durch 
Funftverftändige Aerzte geführt werden. Denn, wenn auch 
oft gewöhnliche Menſchenkenntniß oder doch die theoxetiſch em⸗ 
pyriſch gebildete Pfychologie des Michterd ausreichen würde, 
um mit voller lleberzeugung die Verſtellung des Inquiſiten zu 
erkennen, fo ift doch in den meiften Sällen eine tiefere Ein- 
fiht in die menfchlide Natur, ein vollendetes. Studium der 
Phyſiologie und jedenfalls eine dießfalls gefeglih aner 
Fannte Kenntniß nothwendig. Diefe wird aber nur bey den 
legal autborifirten Aerzten und Wundärzten rechtlich vermus 
thet. Daher perorbnet ber $. 363, daß, wenn der Verhaftete 
Zeihen der Sinnesverwirrung außert, berfelbe zuerft durch 
zwey Aerzte und Wundärzte zu unterfuchen fey,.welde ihr 
Gutachten fhriftlich zu geben haben, ob der Anfall wahr oder 
nur Verftellung fey. 

Aller Beweis im Civil» und Criminal: Progeffe verfchafft 
uns Feine apobictifche Gewißheit, fondern nyr einen hohen 
Grad von Wahrfcheinlichkeit. Die humane Gefeßgebung fuchte 
fi baher in diefem wichtigen Falle die möglichfte Gewißheit 
zu verfchaffen, ob der Inquiſit fich verftelle oder nicht, um ja 
nicht mit den nothwendig firengen Zwangsmitteln gegen.die Ber: 
ftellung einen möglicher Weife wirklich Sinnloſen und daher 
Unſchuldigen zu belegen. Daher fordert fie das. Gutachten von 
zwey Aerjten und zwey Wundärjten !). 

Es wird zwar in einem ausgezeichneten Commentare unfes 
res Strafgefeges?) und felbft hie und da burch die Anficht 
der Praris die Behauptung gerechtfertiget, daß im $. 363 
ftatt des gefeglichen Ausdruces „durch zwey Aerzte und Wund- 


1), S. Jenull, a. a. 0.8. Band, ©, 345. 
2) ©. Ritter v, Egger’s kurze Erklärung des Öfterr. Geſetzbuches 
über Verbrechen, 2. Band, ©. 136, 
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ärzte eigentlich „ober? zu lefen, und dieß bahin zu verfteben 
fey, daß, im alle Feine Heilärzte vorhanden feyen, auch Wund: 
ärzte genügten. Als Gründe dafür werben angeführt: 

a) Die parallele Anordnung der Zofepbinifhen Criminal: 
Gerihts : Ordnung $. 109, welche, fo wie auch ber $. 385 
des weſtgal. St. G. B., ftatt „und” den Ausdruck „oder? enthält. 

b) Die italienifche Ausgabe unferes St. ©: B., wo in 
der correfpondirenden Stelle auch der Ausdruck „oder” gebraucht 
wird; und 

c) die große Schwierigkeit, welche ſich der Ausführung 
diefer Maßregeln, befonders am Lande, wo eine folhe An: 
zahl von Aerjten und Wundärzten oft gar nit aufjutreiben 
wäre, entgegenftellt. 

Demungeachtet fheint es zweckmaͤßiger zu feyn, bey dem 
Wortlaute des Geſetzes zu bleiben, indem aus der entgegen— 
gelegten Anſicht vielleicht manche nicht minder wichtige Veden⸗ 
ken reſultiren. 

Die Gründe für — Meinung dürften in Folgendem 
liegen: 

1.) Die Setzung des Bindewortes „oder“ ſtatt „und? 
iſt eine Emendation bes Geſetzes, wodurch der Sinn desfelben 
geändert wird, indem „und? die Copulative, „ober” aber bie 
Disjunctive bezeichnet. Eine foldye Interpretation gegen das 
Wort des Geſetzes darf aber nur dann Statt finden, wenn 
ſich dasfelbe auf Eeine andere vernünftige Art erklären laßt, 
und die wörtliche Auslegung zu einem offenbaren Unfinne führt, 
fo daß man — nicht annehmen Fann, der Gefeßgeber habe biefe 
Stellung der Worte gewollt, fondern es müffe nothwendig 
ein Irrthum oder Druckfehler zum Grunde liegen. Nur unter 
folhen Umftänden kann eine Gefetedemendation gerechtfertigt 
werden. Dieß Alles ift aber bier nicht der Ball. Im Gegen: 
theife ift die wohlthatige Sorge des Geſetzes, in einer fo wid: 
tigen und ſchwierigen Sache mit möglichfter Umſicht zu Werke 
zu geben, Grund genug, bey dem Elaren Wortlaute des $. 
363 fteben zu bleiben. 
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2.) Möchte die entgegengefegte Anficht Teicht zu einer Ins 
convenienz führen. Lieft man nämlich ftatt „und” „ober,” fo 
muß man auch zugeben, daß die Frage, ob der Wahnfinn wahr 
ober verftellt fey, bloß durch zwey Wundärzte entſchieden 
werden Eönne. Nun ift aber bie wiſſenſchaftliche Ausbildung 
der Chirurgen nach unferem Studienplane nicht von der Art, 
dag man die Löfung diefer, oft dem gebildetften Arzte und 
Pſychologen fhwierige Frage mit Gründlichkeit von ihnen er« 
warten könnte. Ihnen fehlt das tiefere Studium der Pſycho⸗ 
logie , ja felbft die wichtigſten Zweige der Heilfunde, die ges 
rade bier in Anwendung kommen, bifben Eeine ordentlichen 
Segenftände des chirurgifchen Lehrcurſes. Man kann daher 
nit glauben, der Gefeßgeber habe ihnen die Beantwortung 
diefer Frage überlaffen wollen. Dieß erhellet noch Elarer, wenn 
man auf die vielen gejeglichen Anordnungen zurückblickt, welche 
alle gerichtlichen Leichenbefchauen nur unter der Leitung des 
Öffentlihen Sanitätsbeamten vorzunehmen geftatten !), naͤm⸗ 
lich des Kreis oder Bezirksarztes; und doch genügte bey ges 
richtlichen Sectionen, die in der Negel nur gründliche anatos 
mifche Kenntniffe vorausfegen, weit eher eine tüchtige chirur« 
giſche Ausbildung , als bey der Erforfhung des oft tiefverbors 
genen Wahnfinnes, und bey der Beobachtung jener unendlich 
feinen Beziehungen, in denen die Krankheiten des Geiftes mit 
den dußeren, fomatifhen Erſcheinungen ftehen. 

3.) Bindet fih für diefe Anſicht fogar eine Erläuterung, 
welche freylih nur von dem E, böhm. Appellationsgerichte im 
Einverftändniffe mit dem Gubernium erfaffen wurde, aber 
doch die Eriminalgerichte einer ganzen Provinz verbindet, und 

1) ©. die Leichenbeſchau-Ordnung vom Jahre 17965 das Hofdecret 
vom 16, December 481%, kundgemacht durch das nieder » öfterreis 
chiihe Regierungsdecret vom %, Sänner 1815, 3.2015 Regierungss 
decret vom 18. April 1324; ob der ennfiiches Regierungsdecret vom 

42. Februar 1815, 3. 1837; 12. Jänner 1820, 3. 1945 06 ber 

ennfifher Regierung: Präfibial » Erlaß vom 18. My 1833, 3, 

10,097 5 und nieder = öfterr. Regierungs » Decret vom 1, May 1834, 
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daher immer als ein wichtiges Belege dient, naͤmlich dad De— 
eret des k. böhm. Appellations-Gerichtes vom 18. November 
1822, wo es heißt: „Da, wo das Sanitätsperfonale ihrer 
Anzahl nah in dem Falle des $. 363 nicht hinreichet, können 
auch andere Yerzte und Wundärzte beygejogen werden.” Wenn 
nun gleih in dieſer Stelle nit von vier Individuen bie 
Rede iſt, fo geht deutlich daraus hervor, daß dieſes Oberge- 
it den $. 363 nad feinem Wortlaute verftehe; weil unmits 
telbar vorher anbefohlen wird, zu gerichtlichen Beſchauen den 
Kreisarzt und Kreiswundarzt zuzuziehen, ſonach zwey Sa— 
nitaͤts-Individuen; iſt daher gleich darnach von einem Falle 
die Rede, wo deren Anzahl nicht zureichet, fo müffen mehr 
als zwey erforderlich fenn. Der $. 363 fpricht aber von vier 
Individuen, und bey der Commentation bdiefes Paragraphes 
Fann nur zwifchen zwey oder vier Kunftverftändigen die Wahl 
feyn. Es gebt ſonach aus diefer Inftruction für die böhmis 
fhen Criminal» Gerichte hervor, daß in diefer Provinz im 
Galle des $. 363 zwey Aerzte und zwey Wundärzte ihren Be: 
fund abgeben müjfen, 

Was endlich die Gründe der entgegengefegten Anficht bes 
trifft, fo Fann 

ad a) aus der Joſephiniſchen und meftgafizifchen Grimi- 
nal: Gerichtsordnung nichts bewiefen werden, weil das neuere 
Strafgefeßbuc viele Aenderungen und Verbefferungen ent= 
bält, wozu auch diefe befondere Vorſchrift zu zählen if, die 
das Gefeß in unferem Falle anordnet. 

Ad b) Eann eben fo wenig aus der abweichenden Texti—⸗ 
rung ber italienifchen Ueberſetzung des St. ©. B. ein Argu— 
ment geholt werden, weil die deutſche Ausgabe ſtets als ber 
Urtert erfcheint, und fich in zweifelhaften Fällen nur nach die: 
fer zu richten ). 


1) Diefe Beftimmung ift zwar fpetiell für das St. G. B. nit ers 
laffen, aber body analog aus ben Hofdecreten vom 1. Februar 
1782, 3. ©, ©. 839; 18, Sebruar 4797, 3. ©. S. 837; und 
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Ad e) endlich berechtigte die Schwierigkeit, eine ſolche 
Anzahl von Kunftverftändigen zu finden, noch zu Feiner Aen« 
derung am Texte des Geſetzes, weil bie Ausführung der ge« 
ſetzlichen Vorfchrift doch noch immer möglich bleibt; auch würbe 
biefer Grund zu viel beweifen, da es häufig Gegenden gibt, 
in denen felbit die Aufbringung von zwey Kunflverftändigen 
ſchon mit vielen Schwierigkeiten verbunden ift. 


8.10. 
Fortſetzung. 


Wie und auf welche Art ſich die Kunſtverſtaͤndigen die Ge⸗ 
wißheit über den Seelenzuſtand des Inquiſiten verſchaffen, 
konnte im Geſetze nicht wohl naͤher beſtimmt werden und mußte 
daher den wiſſenſchaftlichen Forſchungen ber Aerzte überlaffen 
bleiben. Außer einer genauen Unterſuchung an der Perfon bes 
Beſchuldigten erfcheinen noch nach Umftänden theils -die Ein— 
fiht in die Unterfuhungsacten, die Vernehmung von Pers 
fonen, die ſtets um den Inquifiten waren, und theils die Beob⸗ 
achtung besfelben auch durch andere Perfonen, als zweckmaͤßige 
und gefeglich gebilligte Mittel, die wahre Befchaffenpeit feines 
Bemüthszuftandes zu erfahren. 

Die Mittheilung der Acten ift zwar im Allges 
meinen nad $. 547 I. Thls. des St. ©. B. unterfagt, allein 
das Hofdecret vom 21. September 1822, 3.8. ©. Nr, 1895, 
geftattet fogar eine Verfendung der Acten an bie oft entlegene 
mebicinifche Facultaͤt oder die Profefforen zur Eribeilung eis 
nes Gutachtens; um wie vielmehr wird daher in einem fol- 
hen Falle die bloße Einfiht geftattet feyn mülfen, da oft die 
von ihm bisher in den Verhören ertheilten Antworten, die 
Ausfagen der Zeugen oder Mitfchuldigen die wichtigften Mite 
tel find, über feinen Zuftand Aufichluß zu erhalten, und man 
mit Grund behaupten darf, der Geſetzgeber, welcher den Zweck 


45. Jänner 1807, 3. G. ©. 7975 welche diefen Sag für die Ueber⸗ 
fegung ber Gerichtöorbnung ausfprechen , zu entnehmen, 
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wollte, bat auch biefes fo fehr taugliche Mittel nicht aus— 
Schließen wollen. Sollte jedoch das Criminalgeriht aus was 
immer für einem Grunde Bedenken tragen, die Acteneinſicht 
zu geftatten, fo wäre analog mit dem vorerwähnten Hofde— 
erete die Entfcheidung des Obergerichts anzufuchen. 

Vernehmungen von Zeugen, welde über die frübere 
Lebensweife des Inquifiten ausfagen können, müſſen, damit 
bas Reſultat ihrer Ausfage Beachtung verdient, nicht bloß 
von den Aerzten befragt, fondern genau und in der gefeßlichen 
Form auf Verlangen der Kunftverftändigen vor Gericht abge: 
bört und das dießfällige Protokoll derfelben zur Einficht gege: 
ben werden. Wenn es nothwendig if, z. B. um von ihnen 
über gewiffe Symptome Auskunft zu erhalten, Eann die Ver: 
nebmung auch in Gegenwart der Aerzte gefhehen und felben 
geftattet werden, die für nöthig eradhteten Fragepunkte dem 
Richter zur Stellung an den Zeugen vorzulegen. Diefes Wer: 
fahren ift zwar nicht ausdrücklich vorgefchrieben, aber zweck 
mäßig und vom Geſetze nirgends unterfagt. 

Eben fo ift die Beobachtung durd das Gerichtsdienerper⸗ 
fonafe, ja felbit durch Mitgefangene, wenn ſich gegen deren 
Glaubwürdigkeit feine gegründeten Zweifel erheben, ein wich- 
tiges Mittel, die Wahrheit zu erforfchen. Die Anwendbarkeit 
besfelben Tiegt fhon im Schluffage des $. 363 felbit, wo, im 
Falle die Kunftverftändigen Eein beftimmtes Gutachten abge: 
ben koönnen, oder die gefeglihen Zwangsmittel fruchtlos wa- 
ren, bem Obergerichte die Anzeige zu erftatten ift, und felber 
nebft den Bemerkungen des Gerichtes (wozu auch die Ausjagen 
ber Mitgefangenen gehören) die Beobachtungen des Gefangen: 
wärters beyzulegen find. In derfelben Abfiht verordnet auch 
der $. 327, daß der Gefangenwärter überhaupt feine an den 
Verhafteten gemachten Entdeckungen dem Gerichte mitzuthei— 
len babe. 

Iſt ſonach mit Anwendung der gefeßlihen Mittel Alles 
gefhehen, um fi über den Gemüthszuftand des Inquiſiten 
Aufklärung zu verfchaffen, fo haben die Kunftverftändigen ihren 
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Befund, ob der Wahnfinn wahr oder verftellt fey, ſchrif t⸗ 
lich abzugeben. Derfelbe kann daher in diefem Falle nie 
mündlich (wie es der $. 247 des 1. This. des &t. ©. B. hey 
der Tharbeftandserhebung geitattet) abgegeben werden, was 
durch die befondere Schwierigkeit des Falles und die gewöhn— 
lich hierbey norhwendige ausführlihe Motivirung des Gutach— 
tens begründet wird. 

Bey der Abgabe des Befundes laffen ſich nun verſchiedene 
Faͤlle denken. Entweder ſprechen ſich alle Kunſtverſtändige 
über den Zuſtand des Unterſuchten einſtimmig aus, oder 
nicht. Sind Alle einſtimmig, fo find wieder drey Falle 
denkbar: a) Alle erklären einftimmig den Wahnfinn für wahr; 
oder b) für Verftellungz; oder endlich e) fie erklären ins— 
geſammt den Kal von der Art, dab fie keinen beſtimmten 
Schluß faffen Eönnen. 

Im erften und dritten Falle bar das Criminal» Gericht 
dem Obergerichte unter Vorlage ſämmtlicher Acten eıne umſtänd— 
liche Anzeige zu erftatten, und von dort die weitere Belehrung zu 
erwarten. Von dem zweyten Falle wırd zulegt die Rede ſeyn. 

Sind aber die Meinungen getheilt, fey es, daß Einige 
den Fall für Verſtellung, Andere für Wahrheit hielten, oder 
Eınige gar Eeinen beitimmten Schluß fallen könnten, fo ent: 
ſcheidet hier Feine Mehrheit der Stimmen, fondern die Acten 
find, wie in den zwey früher erwähnten Fällen, dem Oberges 
richte zur weiteren Weiſung vorzulegen, und zwar felbit dann, 
wenn auch nur eine Stimme einer anderen Anficht wäre, 

Endlich könnten wır uns auch noch den-Kull denken, daß 
zwar der Ausfpruch der Kunftverftändigen beſtimmt ausfält, 
der Richter aber ſolche Mängel daran findet, daß er die Rich— 
tigkeit desſelben in Zweifel zieht. Hierüber finden wir zwar 
im Geſetze keine Weiſung, doch dürfte der Richter am zweck: 
mäßıgiten handeln, wenn er vorerft verjuchte, das etwa Man: 
gelbafte ergänzen oder dad Zwerfelhafte aufklären zu laffen, 
und wenn ibm dieß nicht gelingt, gleichfaüs unter Vorlage der 
Acten Bericht an das Dbergericht erftattet, 

VI, Hıft, 1836, I, ®o. ’ 25 
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wird der Oberrichter vorzugsweiſe auf die Schwere bes Ber: 
bredhens und den etwa fdon vorhandenen oder doch herzuftels 
lenden Beweis Rüsficht nehmen müſſen. Je ſchwerer das Vers 
brechen, und je weniger Hoffnung zur Conftatirung eines Be— 
weifes ift, je mehr wird das DObergericht auf alle Mittel fins 
nen müffen, den Befchuldigten von feiner erwiefenen Verftele 
lung abzubringen.. Es ſteht demfelben zu, felbft eine weitere 
Fortſetzung der Züchtigung anzuordnen, nur darf diefe nie 
das gefeglihe Marimum von fünfzig Streichen ($. 20 des 
I. This. des St. ©. B.) überfleigen, muß flets mit der etwa 
zu gewärtigenden Strafe im Verhaͤltniß ftehen und nad den 
Sefundheitsumftänden des Inquiſiten zulaͤßig erfcheinen. Daß 
dem Obergerichte die Macht, eine ſolche Zuͤchtigung zu verhaͤn—⸗ 
gen, zuftehe, dürfte Faum zu bezweifeln feyn, da, wie ſchon 
oben $$. 5 und 6 gezeigt wurde, bey Entweidhungsverfuchen 
die Strafe bis mit fünfzig Streichen ſich erſtrecken darf, wäh 
rend doch bier eine noch größere Halsftärrigfeit des Inquifiten 
vorausgefegt wird. Mur wollte der Gefeßgeber den untern 
Richter befchränfen und dieſen wichtigen Gegenftand der gründ— 
lichen Erwägung des Obergeridhtes unterziehen. 

Wenn aber endlich durch Feine Zwangsmaßregel etwas 
ausgerichtet werden kann, fo wird ſich die weitere Verfügung 
bed Obergerichtes im Geifte des Strafgeſetzes vorzüglich nad) 
zwey Hauptfällen richten. Entweder a) ift der Beweis gegen 
den Inquiſiten, abgefehen von feinem Geſtaͤndniſſe, bereits ber: 
geftellt oder doch berftellbar; oder b) es läßt fi) nach den vor: 
liegenden Erhebungen Eeine Herftellung eines Beweiſes hoffen. 

Ad a). Iſt aus den vorliegenden Acten zu erfeben, daß 
der Beweis des begangenen Verbrechens gegen den Snquifiten 
ſchon vorliegt, oder leicht berzuftellen ift, fo wird er dem un: 
tern Richter ohne Weiterem die Fortſetzung der Unterfuchung 
und die gefegmäßige Urcheilsfällung gegen den Beſchuldigten, 
auch ohne fernerer Abhörung desfelben auftragen. Das Cri— 
minal = Geriht hat dann die Unterfuhung orbnungsmäßig 
fortzuführen, und, wenn auch ohne Verhör des Inquiſiten 
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ber Beweis durch Zeugen Mitfchuldige oder aus Zufammen: 
treffen der Umftände geſetzmaͤßig vorliegt, das Strafurtheil 
nach den Anordnungen des Geſetzes zu fihöpfen ?). 

Dbichon es-auf den erften Anblick parador erfcheinen bürfte, 
von der Verurtheilung eines Unterfuchten zu reden, ohne ihn 
verbört, und fonach feine Vertheidigung vernommen zu haben, 
fo dürften doch für diefe Anſicht folgende Gründe fpreden: 

1.) Diefe Anfihe entſpricht vollfommen dem ©rundfage 
ber Gerechtigkeit, weil die unterlaffene Verantwortung nur 
in der Wibderfpenftigkeit des -Befchuldigten liegt und daher nur 
ihm ſelbſt zur Laft fällt, Aus dieſem Grunde kann auch ein 
Unſchuldiger in diefem Kalle ſich nicht über unrecht beklagen ?). 

2.) Der 8. 429 des I. Thls. des St. G. B. läßt die 
Verurtheilung des Unterfuchten jederzeit zu, wenn er aus 
rechtlichen Beweiſen eines oder mehrerer Verbrechen fchuldig 
erkannt wird. Die aus Bosheit unterlaflene Rechtfertigung 
Fann die Verurtheilung nicht hindern, weil die bloße Mög: 
lichfeit eines Gegenbeweifes über die Schuldlofigkeit die Wire 
* des bereits hergeſtellten Beweiſes der Schutd nicht ent⸗ 


1) Das königl. bayriſche St. G. B. vom Jahre 1818, welches im 
zweyten Theile Art. 188 und 189 in Bezug auf den fraglichen 
Gegenſtand mit den Beſtimmungen des $. 363 unſeres St. G. B. 
ziemlich übereinſtimmt, verordnet ganz nach dieſer Anſicht im $. 
189 Folgendes: „Iſt der Unterfuchte _ zur Vernehmlaſſung nicht 
zu bewegen, fo foll die Unterfucung, fo weit es ohne Befragung 
des Snquifiten gefchehen kann, bis zum Ende fortgeführt werben, 
worauf fodann, wenn fonft der gefegliche . Beweis wider ihn vor 
handen, .bie verdiente Strafe auszufprechen, oder, wo dieſes nach 
Lage der Acten unmöglich, von dem Griminal = Gerichte zu erken— 
nen ift, daß Inquifit fo lange in Gefangenfchaft gehalten werben 
folle,biß er fidy zur ordentlichen Vernehmung bereit erflären werde,” 
— Daß dieſe letztere Verfügung, in ihrer unbefchränften Anwen 
dung bey geringeren Verbrechen, die ſelbſt im Falle der geſetzlichen 
Beſtrafung nur mit einer kürzeren Freyheitöftrafe belegt würden, 
etwas hart erfcheint, ift aus dem früher Gefagten zu entnehmen. 


2) ©, Jenull, a, a.0,3, Bd. ©. 348, 
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kraͤftet. Sobald daher durch ein gefetzlich zulaͤſſiges Beweis—⸗ 
mittel (hier durch Zeugen, Mitſchuldige oder Indicien) dem 
Richter die Gewißheit verſchafft wird, der Beſchuldigte ſey der 
Thaͤter des. in Frage ſtehenden Verbrechens, fo muß gegen ihn 
ald nothwendige Folge der erwiefenen Schuld, auch die gefeß: 
lihe Etrafe eintreten. Dieſes Argument muß um fo mehr 
als richtig anerkannt werden, als es doch gewifi einerley ift, 
ob der Inquiſit im feinen Verhören, ohne feine Echuldlofig: 
Eeit durch irgend etwas darzuthun, ſtets mir der Betheuerung 
feiner Unfhuld, oder gar nichts, oder einen Unſinn antwor: 
tet, und doch wird Miemand zweifeln, daß im erften. Falle 
eine Verurtbeilung Statt finden Fönne; warum nicht auch in 
ben beyden andern? Man müßte bey der entgegengefesten 
Anſicht nur an der leeren Formalitaͤt einer niedergefchriebenen, 
wenn gleich ganz außermefentlichen Antwort bangen, waß ge: 
wiß nicht im Geifte des Geſetzes liegt. 

3.) Binden wir eine vollfommene Analogie in dem fünf: 
zehnten Hauptſtücke des zweyten Abfchnittes des I. This. des 
&t. ©. B., wo auch gegen Abwefende und Flüchtige, fo weit 
e8 die Natur der Sache zuldßt, über das eingeleitete Edictal: 
Verfahren ein Strafurtheil nie nur ausgefprochen, fondern 
auch in Vollzug gejegt werden muß. Auch hier befindet ſich 
der Beſchuldigte in einem Zuftande, der feine Verantwortung 
ausfhließt, und kann und muß er unter den gefeglihen Be 
dingungen verurtbeiit werden. 

Gegen diefen Grund Eönnte man vielleicht zweyerley ein: 
wenden: 

a) Die Anwendung ber Analogie im Strafrechte ift über: 
baupt nah F. 6 der Einleitung geſetzlich nicht geftattet; und 

b) Der $. 499 des I. This. des St. ©. B. beftimme 
dennoch, daß ungeachtet des gefchöpften Contumazurtheils, fo: 
bald der Abwefende zu Stande gebracht ift, gegen ihn das 
ordentliche Verfohren eingeleitet und ein neues Urtheif ge: 
fchöpfe werde. Hieraus gehe hervor, daß diefes Verfahren ein 
außerordentliches, und, fo lange der Inculpat nicht vor Ges 
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richt geſtellt wird, ein proviſoriſches iſt, von welchem auf an⸗ 
dere Faͤlle nicht gefolgert werden kann. 

Dieſe Gründe zerfallen jedoch durch folgende Bemerkungen: 

Ad a). Die Unzulaͤſſigkeit der Analogie nah F. 6 der 
Einleitung bezieht fih nur auf die Vegriffsbeflimmungen 
der Verbrechen, auf Qualitdt und Quantität der Strafen, 
keineswegs aber auch auf das Verfahren, wo die Analogie, als 
Hilfsquelle, wie beyallen andern Gefegen in Anwendung tritt?). 

Ad b). Es ift zwar richtig, daß nach $. 499 fobald der 
Abwefende vor Gericht erjcheint, das ordentliche Verfahren Statt 
findet und daher ein neues Urtheil gefchöpft werden muß; aber 
dadurch verliert die Analogie mit dem gegenwärtigen Falle 
ihre Kraft nicht. Denn, fobald der bereits Abgeurtbeilte, um 
feine Unſchuld darzuthun, von feiner DVerftellung abläßt, und 
ſolche Beweiſe an die Hand gibt, weldhe gegründete Hoffnung 
zeigen, durch ihre Erörterung die Schultlofigkeit des Abges 
urtbeilten außer Zweifel zu fegen, fo muß nach $. 479 I. Thls. 
des St. ©. B. aud bier die Unterfuchung fogleich wieder auf: 
genommen, und ein neues Urtheil gefchöpft werden. 

4.) Dürfte uns bie entgegengefeßte Anſicht Teicht zu ber 
Snconvenienz führen, daß der hartnädige, boshafte Inquiſit, 
der bey der Verftellung bebarrt, beffer daran wäre, als der: 
jenige, ber offen befennt oder wenigftens Rede und Antwort 
gibt. 

Gegen biefe birect begründete Anficht dürften fich jedoch 
folgende Gegengründe erheben laffen, deren Loͤſung unfere Bes 
hauptung ıindirect befeftigen möge. 

I. Das Verhör des Befchuldigten bildet einen. wefent- 
Iihen Theil des Unterfuchungsprogeffes; deffen Mangel bat 


1) Dieß geht fhon aus tem Wortlaute des $. VI, hervor: „Als ein 
Verbreden — jedoch, kann nur dasjenige behandelt und beftraft 
werden, was in diefem Strafgefege ausdrüdlich für ein Verbrechen 
— erklärt wird.” _ Hätte ber Gefehacber biefen Paragraph aud 
auf das Verfahren beziehen wollen, fo wäre bie Stylifirung offens 
bar zu eng. 
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daher die Folge, daß der Act nicht ſpruchreif, d. h. nicht ger 
eignet ift, daß darüber ein Urtheil gefhöpft werden Eönne, 

11. Der S. 408 des I, This. des St. ©. ©. geftatter eine 
Ueberweifung durch Zeugen oder aus Zufammentreffen der Um: 
ftände nur damabls, wenn der VBelhuldigte das Verbrechen 
läugnet. Läugnen heißt aber im ſtrafrechtlichen Sinne, wis 
derfpr eche n, daß die That durch den BVeſchuldigten began— 
gen worden ſey. Dieſer Widerſpruch, und ſonach ein Läug— 
nen, iſt aber nicht gedenfbar, wenn ſich der Inquiſit irrſin— 
nig ſtellt (oder, wie ſpäter gezeigt werden wird, gar nichts 
antwortet). Es fehle ſonach eine gefeglihe Bedingung zur 
Ueberweifung. 

11. Ohne ordentliche Abhörung des Inculpirten, und fo 
lange fi dieſer irrſinn'g ſtellt, läßt ſich aud eine ordentliche 
Herftellung des Beweiſes nıdht erwarten. Denn die Leber: 
weilung durd Zeugen erfordert in der Regel ($$. 387 _. 389 
und $. 409 des 1. Thls des St. ©. B.), die durch Mirfchule 
dige aber jederzeit ($. 410 des St. G. über Verbrechen) die 
Gegenftelung der Zeugen oder Mitfhuldigen un) des Inqui— 
firen, Der Indicienbeweis aber erheiſcht nah $.8 des a. h. 
Patents vom 6. July 1833, daß die Anzeigungen nothwendis 
ger Weife von der Art feyen, daß fie durch die Verant wor— 
tungen des Beſchuldigten nicht widerlegt werden. Es fegt 
fonah auch diefer Beweis eine Merantwortung voraus, die 
bier gang wegfällt, wenn der Inquiſit nichts oder Unfinn er: 
wibdert. 

IV. Diefe Anſicht iſt gefährlih für die Sicherheit der 
Rechte der Staardbürger, weil es doch leicht möglid wäre, 
daß fich entweder die Kunftverfländigen geirrt haben, oder 
doch der Unterſuchte ſchuldlos fey, weil ihn oft aud andere 
Gründe, ald das Bewußtſeyn der Schuld; zur Verftellung be: 
mwogen haben Fönnen, z. B. weil er den wahren Thäter Fennet, 
und denfelben aus falihem Edelmurhe nicht nennen will, auf 
andere Weiſe aber die gegen ihn fprechenden Sagen nicht 
ent£räften kann. 
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V. Bey fpurlofen Verbrechen, wo die Handlung allein 
noch nicht das objective Gepräge des Verbrechens trägt, fondern 
erft durch die damit verbundene Abſicht des Thäterd dazu ge— 
fbaffen wird, läße fih in diejem Falle, ohne Vernehmung 
des Thäters, der über feinen inneren Gemüthszuſtand allein 
Auffhluß geben kann, gar fein Erfolg erwarten. Endlich 


VI. Scheint es gar nicht in der Abfiht des Geſetzgebers 
gelegen, ein ſolch außerordentliches Verfahren zu geftatten, weil 
fonft nicht zu begreifen wäre, warum dießfalld Feine eigene Ans 
ordnung in den Text des Geſetzes aufgenommen wurde. 


So ſcheinbar auch diefe Gründe find, fo dürften fie doch 
durch Folgendes widerlegt erfcheinen: 


Ad I. Es ift allerdings wahr, daß das Verhör einen 
wefentiidhen Theil des Unterfuchungsprogeffes bildet; allein auch 
in dem vorliegenden Falle muß ein Verhoͤr aufgenommen wer: 
den. Der ganze Einwurf beruht auf einem irrigen Begriffe 
vom Verhöre felbft. Nicht bloß dann, wenn in dem dießfällis - 
gen Prorofolle Fragen und Antworten ın ordentlich logiſchem 
Zufammenhange ſtehen, fo daß die Regteren fi auf die Ers 
fteren in ſprach- und denfrichtiger Verbindung beziehen , ift 
ein Verhör vorhanden. Diefes ift vielmehr jener gerichtliche 
Act überhaupt, wobey eine Perfon Chier der Beſchuldigte) 
vom ©erichte über ein gewiffes Factum (dad begangene Ver— 
brechen) befragt wird. Es ift von Seite des Gerichtes nur 
ein Verſuch, die Wahrheit durch Geftandniß zu erfahren. Ob 
nun ber Befragte gar Eeine, eine irrfinnig fcheinende, oder 
eine die That ldugnende Antwort gibt, ift einerley. Mur diefe 
Vorhaltung der auf das Verbrechen Bezug nehmenden Fra— 
gen ift wefentlih, und fobald diefe in gefeglidher Form (eines 
Verhörsprotofolles) geſchieht, ift die Unterfuhung vellfiändig, 
was auch der Inquiſit darauf antwortet. 

Daß auch im Falle des S. 363 ein förmlidhes Verhörs— 
protofoll aufzunehmen fey, geht ſchon aus der Anordnung des 
$. 366 hervor, dem zu Folge jede gemäß $$. 363 __ 365 vor« 
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genommene Zühtigung im Verhörsprotokolle genau 
angemerkt werden muß. 

Ad I. Der $. 408 fagt nur: „Räugnet ber Beſchul— 
digte das Verbrechen, fo Eann er desfelben entweder durch Zeu⸗ 
gen oder aus Zufammentreffen der Umflände überwiefen werz 
den.” Es war gar nicht die Abficht des Geſetzgebers, in diefem 
Paragraphe die Bedingungen der Ueberweiſung feftzufegen. 
Der $. 403 enthält gar keine Anordnung, fondern bildet nur 
einen Uebergang von dem Beweis durdy Geftändniß zur Ueber: 
weifung. Der Ausdruck Laͤugnen wird hier nur dem Geſte— 
ben entgegen geftellt, wo er nicht bloß eine beftimmte, die That 
in Abrede ftellende Aeußerung, fondern überhaupt die Vers 
weigerung des Geftändniffes bedeutet, welche auch in unferem 
Balle vorhanden ift. 

Ad Il. Die Schwierigkeit der VBeweisführung hebt die 
rechtliche Zuläffigkeit derfelben nicht auf. Auch dürfte jene 
nit immer fo groß feyn, als fie es für den erften Augenblick 
fheint. Was die Segenftellung der Zeugen betrifft, fo ift 
felbe nicht immer nothmwendig, ja fogar, wenn durch die eid- 
liche, unbedenkliche Ausfage zweyer Zeugen der Veweis ſchon 
bergeftellt ift, überflüffig (F. 388 I. Thls. des St. ©. B.). 
Uebrigens ift aber in unferem Falle eine Gegenftellung (wie 
fie bey Mitfhuldigen nah $. 410 gefchehen muß) gar nit 
unmöglich. Das Wefen derfelben befteht ja nur darin, daß 
ber Zeuge feine Ausfage dem Befhuldigten ind Ungefiht wieder: 
holt; 0b und was diefer darauf entgegnet, ift gleichgültig. 
Man weiß aus Erfahrung, wie fhaal gewöhnlich bey Confron: 
tationen die Antworten des Befchuldigten auf die vorgebalter 
nen Außfagen der Zeugen oder Mitfchuldigen find, und daf fie 
bey hartnädigen Verbrechen gemöhnlih in der Betheuerung, 
Inquiſit muß doch bey feiner Angabe verharren, befteben. 
Eine folhe Antwort hat aber gewiß mit ber widerfinnigften 
Entgegnung gleihen Werth. 

Ad IV. Diefes Argument bemweifet nichts, weil es zu vier 
beweifet. Die Möglichkeit einer Irrung von Seite ber Kunft- 
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verfändigen würde fonft fchon bie Zwangsmittel des F. 363 
unzufäffig maden. Eine apodictiſche Gewißheit erlangt man 
bey Gegenftänden der Erfahrung nie. Der Beweis über die 
That wird aber bier, fo wie jener über die Zurechnungsfaͤhig⸗ 
Feit vorausgefegt, und legterer fogar bejonderen Vorſichten 
unterworfen. Was bleibt daher für die perfönlihe Sicherheit 
noch zu. beforgen über, ohne aus übertriebener Aengſtlichkeit 
die ganze Beweistheorie umzuftärgen, und anderfeitd die 
allgemeine Sicherheit durch — der kühnſten Ver— 
brecher zu gefaͤhrden? 

Ad V. Dieſe unbeſtrittene Schwierigkeit in einigen Faͤl— 
fen hebt, wie ſchon ad III. bemerkt wurde, die Nichtigkeit 
der Behauptung im Allgemeinen nicht auf, fonft müßte man 
den ganzen Indicienbeweis verwerfen, weil er bey manchen 
fpurlofen Verbrechen nicht leicht herzuſtellen ift. 

Ad VI. Endlich ift e8 wohl wahr, daß der Geſetzgeber 
eine unferer Anficht entfprechende Verfügung auch in den Con— 
tert des Geſetzes hätte aufnehmen koͤnnen; allein die Verſchie— 
denartigkrit der Fälle diefer Art, die bierbey zu beobachtende 
Behuthfamfeit, fo wie die nothwendige Sorge für die öffent— 
liche Sicherheit beftimmten denfelben, im Balle die gewöhnli— 
hen Zwangsmittel (ded $. 363) ungureihend find, die wei— 
tere Entfcheidung der Einfiht einer Dberbehörde zu überlaffen, 
welche Mittel genug hat, eine entiprehende Verfügung zu treffen. 
Da nun dem Obergerichte dießfalls yar feine befimmte Wei: 
fung im Geſetze ertheilt wird, fo muß jede Anordnung, welche 
dem Geiſte des Geſetzes und der Abficht des Gefeßgeberd ent— 
ſpricht, auch als gefegmäßig erklärt werden. 

Hier bleibt uns zum Schluſſe noch die Erörterung der 
Brage über, ob im gegenwärtigen Falle, wenn gegen den Bes 
fhuldigten der Beweis dur Zeugen bergeftellt wurde, nach 
$. 430 d. J. Thls. d. St. ©. 2. felbft auf die —— oder 
lebenslangen Kerler erkannt werden könne? 

Es ſcheint mit Grund behauptet werden zu müſſen, daß 
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in dieſem Falle das Urtheil auf Feine laͤngere als eine jwans 
zigiährige ſchwere Kerkerftrafe ausfallen könne, felbft wenn der 
Beweis dur befchworne Zeugniffe vorliegt. Denn nad $. 
430 kann, wenn der Thatbeitand nicht vollfommen nad allen 
erheblichen Umftänden erhoben ift, das Urtheil auf Todes: 
oder lebenslange Kerkerftrafe nie gefchöpft, fondern muß in 
eine hoöchſtens zwanzigjährige Sreyheitsitrafe verwandelt wer: 
ben. Im vorliegenden Falle aber ift außer dem Beweife, daf 
der Unterfuchte die angefchuldete Ihat wirklich verübt bat, 
wegen deffen unterlajlener Verantwortung Fein weiterer Um— 
fand erhoben, daher ofjenbar der Thatbeftand nicht vollftän= 
dig vorliegend. Das Wort Thatbeftand muß bier (wie 
im $. 430) im weitern inne genommen werden, nämlid 
als der Inbegriff aller Merkmahle einer Handlung, welde 
ben gefeglich beftimmten Begriff eines Verbrechens bilden !). 
Die Erhebung des TIhatbeitandss in diefem Sinne ift kein 
abgefonderter, bloß der Vorunterfuchung angeböriger Act, im 
gewöhnlichen Sinne der Praxis; wo der Ihatbeitand, als der 
Anbegriff der finnlih wahrnehmbaren Merkmahle ei: 
nes verübten Verbrechens, ſchon vor der Einleitung der Une 
terfuhung gegen den Befhuldigten im der Megel erhoben ift. 
Hier ift vielmehr die ganze Unterfuchung eine fortgeiegte Ihats 
beftandserbebung. Vollſtaͤndigkeit derfelben und bes Prozeiles 
feibit it gleichbedeutend. Wenn daher die Unterfuchung in 
einem erbeblihen Punkte nicht vervollitändigt werden Eann, 
fo ift aud nach $. 430 der Xhatbeftand mangelhaft und da— 
ber von der Anwendung der beyden höchſten geſetzlichen Stra: 
fen Eeine Rede. Dieb erhellet um fo mehr, wenn man be: 
denkt, daß in einer ſolchen Unterfuhung außer dem Haupt: 


1, ©. Kitka, über die Erhebung des Ihatbeftandes; ©. 3. Je— 
null, a. a. O. 3. Bd. S. 90__92. _ Stuber's Thatbeftand 
eines Verbredens; $. 1. — Mittermayer's neues Archiv bes 
Griminalredtes 2. Bd. ©. 532 _ 595; Kudlers Gommentar 
über ſchwere Poligcy s Mebertretung bey 5. 298 u, a. m. 
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punkte, alle Nebenumftände nicht leicht zu erheben find, z. B. 
die früheren Lebensverhältniffe des Inquifiten, fein Beneh— 
men vor und nad) der That u. f. w; was doch lauter Umſtaͤnde 
find, die bey der Anwendung der höchften gefeglichen Strafen 
nothwendig in Betrachtung Eommen müffen, 


$. 12. 
Fortſetzung. 


Ad b). Kann gegen den Beſchuldigten kein Beweis er— 
hoben, noch auch feine Unfchuld dargethan werden, und ſchla— 
gen alle Mittel, ihn zür ordentlihen Vernehmung zu brinz 
gen, fehl, fo bleibt nur noch ein doppelter Weg über, ent- 
weder gegen ihn, als höchſt verdbädhtig, auch ohne Beweis 
eine außerordentliche Strafe zu verbängen, oder ihn nur 
als ein der Öffentlichen Sicherheit gefährliches Individuum für 
die Zukunft durch polizegliche Maßregeln unſchaͤdlich zu machen. 

Das Erftere Eönnte nur in einem Staate der Fall feyn, 
deffen Geſetzgebung eine auferotdentliche Strafe gegen drin—⸗ 
gend Beinzichtigte zuldßt, was jedoch nah dem befannten 
$. VI. der Einleitung nad unferem St. G. B. der Fall nicht 
ift. _ Kann daher Eeın Beweis gegen. einen ſolchen Inquiſiten 
zu Stande gebracht werden, fo bat die Function des Oberge— 
richtes und überhaupt der Criminal: Behörden, als Juſtiz— 
ftelle, ein Ende, und es find fämmtlihe Acten zur genauen 
Erwägung und weiteren Verfügung gegen den, der allgemeis 
nen Sicherheit gefährlichen Inquifiten, den oberen Polizeybe— 
hörden mitzurheilen, welde von Fall zu Kal nad Verſchie— 
denbeit der Umftände die nörhige Einleitung treffen werden. 

Sobald jedoch ein folches Individuum in der Folge ent: 
weder freywillig von der Werftellung abläßt, oder aber gegrün« 
dete Hoffnung entftebt, den Beweis gegen dasfelbe herftellen 
zu können, wird das Verfahren neuerdings fortjufegen, unb 
das Urtheil nah dem Geſetze zu ſchööpfen feyn; wobey die biss 
herige Verftellung nad $. 38 des I. Thls. des St. ©. B. noch 
als beſchwerender Umſtand erfcheint. 


978: Hauptblatt, 
$. 13. 


a.) Simulirung einer äußern ober innern phyſiſchen 
Krankheit, 


Es laͤßt fih aber noch ein zweyter Ball der Verftellung 
denken, deffen das Gefeß nicht erwähnt, und welcher gleiche 
falls hemmend auf das Verfahren wirken Fann, Der Inquifit 
kann nämlich einen folhen Eörperlich Erankhaften Zuftand 
annehmen, welcher deffen Vernehmung nicht zuläßt. Diefer 
Zuftand Fann in einer innerlidhen oder dußerliden 
Krankheit beftehen. 

Die innere Krankheit ift wieder entweder von der Art, 
baß der Unterfuchte in Folge derfelben die Antwort vermwei- 
gert (ſich ſtellt, als Bönne er nicht antworten), und dann 
bat ſich der Richter fo zu verhalten, wie wir fpäter im Falle der 
verweigerten Antwort überhaupt zu erörtern Gelegenheit ha— 
ben werden; oder er gibt Rede und Antwort, dann hat feine 
Berftellung auf die Unterfuchung Eeinen wefentlichen Einfluß. 
Behauptet der Unterfuchte aus feiner Krankheit einen Mangel 
an Zurechnungsfähigkeit, fo kann nur infomeit davon eine 
Rede feyn, ald aus dem Eörperlichen (verftellten) Leiden auch ein 
pſychiſches Uebel refultirte, welches dan z. B. bey der ver: 
ſtellten Fallſucht nah F. 363 zu beurtheilen ift. Simulirte 
innere Krankheiten, um Mitleid zu erregen oder allenfalls ei« 
ner bevorftehenden Züchtigung zu entgehen, werden, da fie 
nah vorausgegangenem Arztlihen Befunde!) unberükfichtigt 
bleiben, auch auf das Verfahren einen weitern Einfluß haben. 

Ganz diefelben Rückſichten treten auch bey fingirten due: 
ren Krankheiten oder Eörperlichen Bebrechen ein. Wir haben 
bier nur den befonderen Fall zu erwähnen, wenn ſich der In: 
quifit taub, ſtumm oder taubftumm ftellt ), __ Iſt der Ins 


1) Hier genügt jedoch zur Abgabe des Ärztlichen Befundes die Ans 
gabe eines Arztes, wie bey andern gerichtlichen Unterfuchungen. 
2) Das Bönigl. bayrifche Strafgeſezbuch erwähnt zwar im $. 18% 
des II. Thls. des St. G. B. der verftellten Taub⸗ oder Stumm: 
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quifit ſtumm, aber des Schreibens Eunbig, fo ift ihm nad 
6.357 des I. Thls. des St. ©. B. die Frage mündlich oder 
ſchriftlich zu ſtellen, umd feine fchriftlihe Antwort zu fordern; 
ift er taub, Eann aber leſen, fo ift ihm die gefchriebene Frage 
vorzulegen, und feine Beantwortung zu erwarten. Kann aber 
der Stumme nicht ſchreiben, der Taube nice leſen, oder ifk 
der Inquifit taubflumm, dann ift die Belehrung des Oberge: 
richts einzuholen. 

Sind nun ale diefe Zuftände Verftellung, worüber vor« 
erſt das Arzlibe Gutachten einzuholen ift, fo wird nur im ben 
legten drey Fällen, wo ſich der Nichter durchaus Feine Ant» 
wort verſchaffen kann, das Zwangsverfahren, fo wie bey ver: 
weigerter Antwort eintreten. In den zwey Erften hingegen 
ericheint die Verftellung nur als ein lügenhaft vorgefpiegelter 
Umftand, worurc der Inquiſit den Richter irre zu führen 
fuht, und es kann höchſtens nah $. 365 (wovon fpäter bie 
Rede ſeyn wird) eine Beſtrafung Statt finden. 

Alle diefe Beftimmungen find zwar nicht ausdrücklich im 
Geſetz enthalten, fie ergeben ſich aber aus der gefeßlihen Anord- 
nung des $. 364, weil fie mehr oder minder nichts anders 
ald eine Verweigerung der Antwort enthalten, oder fih als 
lügenhafte Angaben darftellen. 


$. 14. 


b) Verweigerung jeder, oder doch jeder zur Sache ger 
börigen Antwort. 

Wenn der Inquifit dem Richter auf die vorgelegten Fra⸗— 
gen gar Feine oder doc) Feine zur Sache gehörige Antwort gibt, 
fo ift zwifchen dem Summar: Verböre und dem ordentlichen 
Unterfuhungs: Prozeffe zu unterfheidten. In dem Erfteren 
darf nach $. 300 des I. Thls. des St. ©. B. Überhaupt ein 
Zwang und feine Beftrafung Statt finden. Gibt daher der 
Unterfuchte Eeine oder Feine genügende Antwort, fo ift er nach 


heit; ftellt fie aber dem fingirten Wahnfinne und ber verweigern 
ten Antwort ganz gleich. | 
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Vorſchrift des F. 291 des I. Thls. des St. G. B. bloß auf⸗ 
merkſam zu machen, daß er feine Sache durch dieſes hartnaͤ— 
ckige Schweigen verſchlimmern werde, ohne jedoch eine ſonſtige 
Drohung oder Beſtrafung beyzufügen. Nur im Falle der In— 
quiſit nach F. 306 zur Unterſuchung auf freyem Fuße geeignet 
wäre, bat feine Widerſpenſtigkeit, da der $. 291 keinen Un» 
terfchied macht, die Folge, daß er in das Gefängniß verfchafft 
wird. 

Bleibt aber der Unterfuchte auch im ordentlichen Verfah— 
ven bey feinem Schweigen, fo tritt das im $. 364 angeorb: 
nete Zwangsverfahren in Anwendung. Diefes ift ganz; dasſelbe, 
wie bey dem verftellten Wahnfinne; nur bedarf es bier, wenn 
über die Fähigkeit des Inculpaten, fi dem Richter durd das 
Sprachorgan mitzurheilen, Eein Zweifel obwaltet, Feiner ande». 
ren ärztlichen Unterfuhung, als jener, welche die zu gewär— 
tigende körperliche Züchtigung erheiſcht. 


$. 15. 
1. Widerſetzlichkeit gegen einzelne Acte des 
Verfahrens. 


A) Berletzung der richterlichen Würde und bes Anſe— 
hens des Gerichtes. 


Die Wuͤrde des Gerichtes und das Anſehen des Richters iſt 
ein wichtiges Mittel zur Erreichung des Unterſuchungszweckes. 
Der Richter muß dem Inquiſiten gegenüber ſein phyſiſches 

und geiſtiges Uebergewicht geltend machen Eönnen; ſonſt wird 
er zur Drahtpuppe eines ſchlauen Verbrechers, und darf nie 
auf einen günſtigen Erfolg der Unterſuchung rechnen. Schwach— 
ſinnige Weichherzigkeit und unzeitiges Mitleiden müſſen von 
dem Richter eben ſo entfernt ſeyn, als rohe Gefühlloſigkeit 
und laͤcherliche Poltronerie. Ruhiger, milder, aber auch un: 
beugfamer Ernft fol die Gemüthsftimmung des Inquirenten 
feyn, aus welcher ihn Feine Finte des Unterfuchten, Fein Kunft: 
griff eines gewandten Gauners bringen darf. Nur in einem 
folhen Zuftande befonnener Weberlegung kann der Verſtand 
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bes denfenden Geſchaͤftsmannes frey und unbefangen wirken, 
und feinem edlen Zwede zur öffentlichen Sicherheit ungebin- 
dert nachftreben. Nur zu häufig find die Bälle, in denen der 
blinde Eıfer ded Richters, oder deffen umüberlegte, leidens 
ſchaftliche Hitze unverbeiferfiche Fehler in den Gang der Unter: 
fudung bradıe. . 

Allein fo fehr es Pflicht des Inquirenten ift, diefe ruhige 
Stimmung zu erhalten, fo kann er doch die Menſchennatur 
nie ablegen und bleibt nad feiner Individualität mehr oder 
minder den Wirkungen der Affeete unterworfen. Das Geſetz 
feld muß ihm daher die Mittel an die Hand geben, fo viel 
ald möglich zu verhindern, von dem Inquiſiten in den Zuftand 
des Affected verfeßt zu werben. Diefes ıft befonders dur uns 
geitümes, beleidigended Betragen von Seite des Beihuldige 
ten der Ball. Hier muß der Richter dem Widerfpenftigen auch 
feine phyſiſche Uebermacht fühlen laffen können, damir er, ers 
haben über das ohnmächtige MWiderftreben des Inculpirten, 
felbit ın Beinen Affect gerathe, fondern deſſen Verwegenheit 
ald Verlegung der Amtswürde (nicht aber feiner Perfon) nad 
den Öefeßen ahnde. 

Der $. 365 des I. Thls. des &t. ©. B. verordnet daher, 
daß eine angemeffene Zücdhrtigung auch dann Statt finden kann, 
wenn fi der Inquiſit boshaft auf eine ungeftüme und be: 
leidigende Art, beträgt. 

Die Bedingungen, unter denen hier eine Züchtigung eins 
treten kann, find folgende: 

1.) Das orbnungswidrige VBetragen muß im ordents 
Iihen Verhoͤre Statt finden, weil im Summar: Verhöre 
jede Züdtigung ($. 300) unterfagt it. Würde ſich daber der 
Inquifit fhon in diefem fo unanftändig betragen, fo bliebe 
nichts über, als ihn nah Analogie des $. 291 wieder in’s 
Gefaͤngniß abführen zu laffen. 

2.) Er muß fih ungeftüm und beleidigend benehmen. 
Ungeftüm nennt man das VBetragen, wenn es dur laute, 
rohe Yeußerungen die Oränze der Schicklichkeit verlegt; bele i⸗ 
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digend aber, wenn es durch den Wortinhalt oder die Art 
der Aeußerung das Gemuͤth des Richters kränken muß. Ein 
bloß ungeftümes aber nicht beleidigendes Betragen zieht eben 
fo wenig fchon eine Zücdhtigung nach ſich, als eine zwar beleidis 
gende aber doch mit Anftand vorgebrachte Aeußerung. Der Ge⸗ 
ſetzgeber wollte nämlich nur die gröberen Beleidigungen einer 
ſcharfen Ahndung unterziehen. Bey minderen Verletzungen 
des richterlichen Anſehens wird ſchon ein ſtrenges Wort, ein 
Verweis oder das Auflegen von Stillſchweigen genügen, um 
den Inquiſiten in den geziemenden Schranken zu erhalten. 

3.) Die Beleidigung muß aus Bos heit geſchehen, d. 
h. in der Abſicht, den Richter dadurch zu Eränfen. Läge daher 
der Grund nur in der Rohheit des Unterfuchten, in Mangel 
an Bildung, fo kann von feiner Zücdhtigung eine Rede ſeyn '). 

Die Veftrafung kann in Faften (jedoch nicht über drey⸗ 
mahl in einer Wode) oder in Streihen (deren Zahl nicht 
über zwanzig fteigen darf) beſtehen. Daß bey letzterer Straf: 
art ſtets die ärztliche Befhau vorangeben müffe, ift ſchon wieder» 
holt gezeigt. 


$. 16. 
B) Widerfeglichleit in Beantwortung ber im Verhöre 
vorgelegten Fragen; und zwar a) burd verweigerte 
Antwort aufeine einzelne Krage; ober b) Ertheilung 
einer niht zur Sadhe gehörigen Antwort. 

Ad a). Im$. 14 wurde des Falles erwähnt ,.wo der In⸗ 
quifit Beine Frage gehörig beantwortet; hier handelt es ſich 
bingegen nur um eine einzelne dem Unterfuchren vorgelegte 
Frage. Diefe Eann entweder einen in der Unterfuhung mes 
fentlihen Umitand enthalten oder nicht. 

Iſt das Erftere der Fall, und Fann fih der Richter auf 
Feine andere Art einen Beweis verfchaffen, durch welchen die 
Antwort des Juculpirten überfläffig würde, fo Eann nad) $. 364 
eben fo und unter gleichen Modificationen das Zwangsver⸗ 


1) ©, Jenull a. a. O. 8. 8b. ©. 355, 
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fahren eintreten, als. ob er jede Antwort verweigerte. Daß dieſe 
Anſicht richtig ifb, geht ſchon aus der ganz allgemeinen Stel: 
fung des $. 364 hervor, deffen Tertirung fi ſowohl auf die 
verweigerte Beantwortung. jeder Frage, ald auch einzelner 
Punkte beziehen läßt; und. noch mehr aus der Natur des Un» 
gehorfamsverfahrens, weil ja die unterlaffene Erörterung einer 
wefentlihen Frage mit dem gänzlichen Stillſchweigen von 
Seite bes Unterfuchten oft ganz gleihe Wirkung haben Fann, 

Hier frägt es fih nur, welcher Umftand als wefentlid 
zu betrachten ift? Offenbar nur derjenige, ohne deſſen Erör« 
terung der Zwed der Unterfuhung, Darlegung der Schuld 
oder Unfhuld des Unterfuchten, nicht erreicht werden Eann. 
Alle andern find außerwejentlih, wenn fie auch fonft an fid 
wichtig find, z. B. Erhebung eines mildernden oder erfchwerens 
ben Umſtandes u. f. w. 

Der Richter muß aber, da ihn hier nur allgemeine Grund: 
fäge leiten, mit befonderer Korficht zu Werke geben. Oft kann 
ein Umftand wefentlich erfcheinen, durch eine zweckmaßig fort: 
gefegte Unterfuhung aber außerwefentlih werden; z. B. A 
iſt im Befige. eines Ringes, den erwiefenermaßen B, an welr 
chem ein Raubmord verübt wurde, bey der Ermordung trug. 
Der Rıdter befragt den A über den Erwerb bes Ringes, und 
diefer verweigert die Antwort, Auf den erften Anblie wird 
biefer Umftand vielleicht wefentlich erſcheinen, und doch würde 
ber Inquirent voreilig handeln, wenn er fogleich das Zwangs— 
verfahren des $. 364 einleiten wollte, Er wird vielmehr mit 
möglichfter Umficht und Aufbierhung aller Mittel den Beinzich- 
tigten vorerft zum Geftändniffe zu bringen, oder ihn zu übers 
weifen ſuchen. Denn nur bann ftellte ſich diefer Umftand als 
wefentlih dar, wenn der Nichter Feinen andern Anhaltspunkt 
bat, als biefen einzigen, um den Unterſuchungszweck zu 
erreichen. Könnte daher z. B. erhoben werden, daß A an Ges 
ftalt, Waffen und Kleidung gerade fo erfcheint, wie er von 
bem Gemordeten noch vor feinem Tode befchrieben wurde, und 
daß er gleich nach verübtem Verbrechen ohne antere glaubs 

26*. 
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würbige. Veranlaffung entflöhen ift, und wären auch alle 
algemeinen Beltimmungen des $. 1 ded Patented vom 6. 
July 1833 vorbanren, fo wäre es überflüffig und daher uns 
gerecht, das Zwangsverfahren "einzuleiten, weil ohnehin die 
Redingungen zur Ueberweiſung des Inquifiten vorhanden find. 
Die Zwangsmittel des $. 363 dürfen daher erft dann in Ans 
wendung kommen, wenn alle anderen Bemühungen des In— 
quirenten fruchtlos waren, und er auf die Erörterung jenes 
Sragepunftes allein befchränfe ift, worauf gerade die Antwort 
verweigert wird, Bey außerordentliden Umſtänden fin 
der der $. 364 gar keine Anwendung, weil ber Unterfuhungss 
zweck and ohne deren Erörterung erreicht werden kann. 

Wohl aber kann nah F. 365 eine Züdtigung wegen ver: 
weigerter Antwort auch bey einem nicht wefentlihen Umſtande 
in folgenden zwey Fällen Statt finden: 

a) Wenn der Inquifit auf eine ihm vorgebaltene erwies 
fene Lüge ſchweigt, fo daß nach $. 365 der Lüge wegen eine 
Züchtigung Plaß greifen Eann, wovon im folgenden Paras 
graphe die Rede ſeyn wird; und 

B) wenn die Antwort auf eine ungeflüme und beleidi⸗ 
gende Art verweigert wird, wo die Beftrafung gemäß vorher: 
gehenden Paragrephes verhängt werden kann. 

In beyden Fällen liegt aber der Grund der Abftrafung 
nicht in der verweigerten Antwort, fondern einer andern Art 
von gefeßwidrigem Ungehorfame, der damit nur zufällig ver: 
bunden ut !). | 

Adb). Der Fall einer zwar ertheilten, aber nicht zur 
Sache gehörigen Antwort, ift mit dem vorftehenden fo gleich: 
beteutend, daß hierbey nichts zu erinnern übrig bleibt. 


— — 


1) Ganz übereinſtimmend mit dieſen Erläuterungen verordnet auch 
das konigt bayriche St. G. B. im 190. Artikel des II. Ihls.: 
„Wenn Inquilit zwar nicht die Vernehmlaſſung überbaupt, jedoch 
bey einer oder der andern Frage die Antwort verweigert, fo kann 
ebenfalls die Verordnung des Artikels 188 in Anwendung gebradyt 
werden. Sit jedoch folde Weigerung auf eingeine Fragen von der 
Art, dab dodurch der Zwed der Unterfuhung ganz vereis 
telt wird, fo kommt im Kalle hartnädigen Ungehorjams ber Arti⸗ 
tel 189 gleiyfalls in Anwendung,” 
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ec) Durch Ertheilung einer lügenhaften Antwort. 

Der Unterfuchte Fann dem Richter zwar eine auf feine 
Frage paffende Antwort geben, aber der Inhalt berfelben kann 
fi als eine Unwahrheit darftelen. Durch eine ſolche lügen« 
bafte Angabe kann die Unterfuchung oft fehr verzögert, ja ihr 
Zweck aud yanz vereitelt werden; weil der Richter die fälfch- 
lich vorgebrachten Ihatumftände oft erft durch weitläufige Vers 
bandlungen erheben muß, und nach langer Zeit und manchen 
zwecklos unternommenen Amtshandlungen erft zur Erkenntniß 
gelangt, daß ihn der Inquiſit belogen habe. Auf diefe Art 
find jahrelange Verzögerungen oder gänz'ihe Wereitelungen 
der Unterfuchung denkbar. Das Criminal: Geriht, als Ors 
gan der Staatsgewalt, hat ein unbeftrittenes Recht, die An— 
gabe der reinen Wahrheit zu fordern, und die erwiefene Qüge 
zu deren nothwendiger Hintanbaltung um fo mehr mit Strafe 
zu bedroben, als fhon laut $. 289 des I. Thls. des St. G. B. 
am Eingange des Verhörs der Unterfuchte zur Wahrheit zu er: 
mabnen und ihm zu bedeuten ift, daß er fih durch lügenhafte 
DVorfpiegelungen Strafe zuziehen werde, 

Bey diefer in jedem einzelnen Unterfuchungsfalle voran« 
gehenden individuellen Kundmachung des Geſetzes Eann fih um 
fo weniger der lügenhafte Inquifit über Unrecht beklagen, und 
muß fi der verdienten Strafe unterziehen. 

Der $. 365 des I. Thls. des St. G. B. ſetzt nun in Lebers 
einftimmung mit den im $. 1 und 2 diefer AbbandInng entwi— 
Kelten allgemeinen Orundfägen die Bedingungen feft, unter 
benen eine Beltrafung Statt finden darf!). 

1.) Der Unterfuchte muß felbft im Verhöre einen factis 
fhen Umftand vorgebracht haben, welcher falfch befunden 
wird, Würde er daher bloß einen ihm vorgehaltenen wahren 


1) Der $. 365 lautet bießfallde: „Eine angemeffene Strafe mit 
Streidyen oder Faften hat au) dann Statt, wenn ber Verhörte 
durch die Angabe eines offenbar als falſch bewieienen Umftandeg 
bie Unterfudhung zu verzögern, oder das Gericht irre zu führen 
geſucht hat, und des ihm dagegen vorgehaltenen klaren Beweifes 
ungeachtet bey bem Lügen beharret. 
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Umftand in Abrede ftellen, d. h. ein Factum laͤugnen, fo kann 
deßhalb allein keine Züchtigung Statt finden. Denn iſt der 
widerſprochene Umftand durch ein gefeßliches Beweismittel ers 

wiefen, fo erſchiene die weitere Beftrafung unnöthig, und das 
ber ungerecht ; liegt aber kein Beweis vor, und würde fid das 
Zwangsverfahren nur auf die vorhandenen Andicien gründen, 
fo fießen fi gegen eine foldhe Erpreffung des Geitändniffes 
alle jene Gründe einwenden, die ſchon im vorigen Zahrhuns 
derte mit fiegender Gewalt gegen die Anwendung der pein- 
lichen Frage aufgeftellt wurden. 

2.) Der vorgebradhte factifche Umftand muß als falſch 
bewiefen feyn; indem fonft das Züchtigungsrecht, von bloßen 
Vermuthungen abhängig, zur fehranfenlofen Willfür ausarten 
und oft den Inquiſiten einer zufälligen Laune des Richters 
preisgeben würde. 

3.) Die Angabe des Inquiſiten muß ferner von der Art 
feyn, daß dadurch die Unterfuchung verzögert oder das Gericht 
irre geführt werden kann. Wäre dieß nicht der Fall, fo er- 
fhiene die Beftrafung als unndthig und daher ungerecht, ba 
der Unterfuchungszwec ohnehin nicht gefährdet ift. Eine Ver: 
jögerung wird aber dann, ald Folge der Lüge, eintreten, 
wenn der Richter dadurch zu Erhebungen veranlaftt wird, die 
den Abfchluß der Unterfuchung hemmen, Srregeführt Fann ber 
Nichter gleichfalls nur bey wichtigeren Umftänden werden, da 
eine Lüge in unbedeutenden Momenten der Unterfuhung Feine 
Beachtung verdient. 

Hieraus ergibt fh, dab ohnehin in der Negel beyde Be: 
dingungen, nämlich Verzögerung und Irreführung zugleich 
eintreten, und ber Gefeßgeber durch den, zwar mit der Die: 
junctive verbundenen Moment des Irreführers, vorzugsweife 
nur die nothwendige böfe Abſicht des Unterfuchten bezeichnen 
wollte, weil eine aus bloßem Irrthume vorgebrachte Unmwahr: 
heit, wenn fie auch eine obiective Lüge enthält, und die Un: 
terfuhung noch fo fehr verzögert, dennoch als Feine bürger: 
lich ftrafbare Handlung erfcheinen kann. 

4) Muß der Inquifit des ihm vorgehaltenen Beweiſes 
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ungeachtet bey der Luͤge verharren. Dieſe Vorhaltung des Be⸗ 
weiſes der Unwahrheit der gemachten Angabe iſt ſchon darum 
nothwendig, weil ſie als das gelindere Mittel erſcheint, welche 
ſtets dem ſtrengeren vorangehen muß. Steht der Inquiſit ſo— 
nach auf den gemachten Vorhalt von feiner Lüge ab, und be— 
Eennt die Wahrheit, fo ift der Unterſuchungszweck vernichtet 
und es bedarf Eeiner weiteren Zwangsmittel. 

5.) Kann eine Beftrafung aud dann nicht Statt finden, 
wenn der Richter den Beweis über das wahre Sachverhaͤltniß ent: 
weder ſchon bergeftellt hat, oder doch leicht und ohne Verzöge— 
rung der Unterfuchung berftellen kann. Diefes Erforderniß ift 
zwar nicht in dem Wortlaute des $. 365 enthalten, allein es 
gebt ſowohl aus den allgemeinen Principien über Ungeborfamss 
ftrafen, als aud aus dem Geiſte des $. 366 felbft Elar hervor, 
Erftere geftatten eine Strafe nur ald nothwendiges Mit- 
tel zum Zwecke; wo aber ſchon ein Beweis vorliegt, ift diefer 
ohnehin fchon erreiht. Der $. 365 aber felbft erheiſcht ald Bes 
dingung der Abftrafung eine durch die lügenhafte Angabe be: 
wirkte Verzögerung oder Srreführung. Beydes tritt aber dann 
nicht mehr ein, wenn dem Richter das wahre Sachverhältniß 
ohnehin [don im legalen Wege erwiefen ift !). 

Sind nun alle diefe Bedingungen vorhanden, fo kann eine 
Ungehorfamsftrafe eintreten, welche nach Umftänden in Eörper- 
liher Züdtigung (aber nie über zwanzig Streiche) oder in 
Baften (nicht öfter als dreymahl in der Woche und zwar in 
eingetheilten Tagen) beſteht. Welches von beyden Strafmits 
teln und in welhem Grade anzuwenden fey, wird von dem 
Grade der Bosheit des Inquifiten, der durch feine Lüge ent— 
ſtandenen Verzögerung und auch von feiner körperlichen Bes 
ſchaffenheit, über welche ftets vorläufig der ärztliche Befund 
einzubolen ift, abhangen, und ift dem vernünftigen Ermeffen 
des Richters überlaſſen. 


— — 


1) Dieſer Anſicht ſcheint auch die bey den Oberbehörden geltende 
Praxis beyzuſtimmen, indem ich oft Gelegenheit hatte, zu bemer⸗ 
ten, daß gegen dieſe Vorſchrift unternommene Züchtigungen, wenn 
fie zur Kenntniß des Ohergerichtes gelangten, als ungefeglich ges 
rügt wurden. 
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$. 18. 
Schluß. 


Schließlich dürfte Hier auch die in der Praxis häufig vor: 
Fommende Frage noch zur Sprache gebracht werden, ob eine 
Ungeborfamsftrafe nicht auch dann eintreten Fönne, wenn ents 
weder jwifchen verhafteren Mitfhuldigen, oder zwifchen eınem 
Verhafteten und deffen noch in der Freyhbeit befindlichen Ge: 
bülfen, oder felbft zwifchen dem Anyuifiten und den Zeugen 
durch liſtge Bemühungen des LUnterfuchten Einverftänpniffe 
durch DVerabredungen oder Briefwechfel u. dgl. Statt finden, 
wodurd gleichfalls die Unterfuhung fehr verzögert oder gar 
vereitelt werden kann. 

Da das Geſetz hierüber nichts entfcheidet, müffen wir uns 
an unfere allgemeinen Grundſätze halten. 

Hier dürfte vor Allem zu unterfheiden feyn, ob derley 
Collufionen durch folche Mirtel bewerkftelliget werden, wodurch 
von Seite des Inculpaten gegen die polizeyliche Hausordnung 
im Gefängniffe vergangen wird oder nicht. Im erften Falle 
z. B. mittelft Durchbrechung einer Wand u. dgl. kann aller: 
dings eine Strafe Statt finden, aber nicht als Ungehorſams— 
ftrafe, fondern als polizcylihe Ahndung einer Verlegung der 
inneren Hausordnung. Im zweyten alle aber z. B. wegen 
günftiger Qage der Arrefte zu ſolchen Einverftändniffen, kann 
gar keine Strafe Statt finden, fondern der Richter wird durch 
zweckmaͤſſige Mittel der Wiederholung ſolcher Attentate vorzus 
beugen haben. 

Eine eigentliche Ungebhorfamsftrafe findet demnach in dies 
fem Falle nie Statt, weil die Erreichung des Unterfuchungse 
zweckes gegen ſolche Angriffe noch durch gelindere Mittel ges 
fihert werden Fann. Wohl aber kann der Inyuirent Vorfichtse 
maßregeln ergreifen, z. B. engere Verſchließung des Inquifiten, 
wenn diefer von einer ihm gegönnten Freyheit einen Mißbrauch 
gemacht hat, 
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XXI. 


Ueber die Frage, wie ein vom Amte und Gehalte 
ſuspendirter Beamte oder minderer Diener nach er: 
folgtem Erkenntniffe über feine Schuld oder Schuld- 
lofigkeit, in Anfehung feiner während der Dauer 
der Suspenfion zurüdgehaltenen Genüſſe zu 
behandeln fey. 


BoHM 


Heren Joſeph Heller, 


k. k. Sameral » Sceretär. 


$. 1. 


E⸗ beſteht gegenwärtig keine beſtimmte, allgemein bindende 
Vorſchrift über die Frage, wie ein vom Amte und Gehalte 
ſuspendirter Beamte oder minderer Diener, nach erfolgtem Er: 
Eenntniffe über feine Schuld oder Unſchuld, in Bezug auf feine 
während der Dauer der Suspenfion zurüdgehaltenen Genüffe 
zu behandeln fey. Die Entfheidung hierüber gebt vielmehr 
von Ball zu Fall von jener Behörde aus, welcher die Disci— 
plinarbebandlung des betreffenden Beamten „oder Dieners nad 
ihrem gefeglihen Wirkungskreiſe zufteht. 
$. 2. 

Die Erfahrung lehret, daß diefe Entfcheidungen fehr ver 
fhiedenartig ausfallen; es geſchieht manchmahl, daß dem be 
treffenden Beamten der ganze zurücbehaltene Gehalt nachge⸗ 

VIE Heft 1836. II.8». 1 


2 Yauptblatt, 


zahlt wird, mandhmahl, daß er gar Nichts, und manchmahl, 
daß er einen größeren oder geringeren Theil des eingeftellten 
Gehaltes erhält. So wird auch über die Frage ded Gehalt: 
nachtrags manchmahl gleidy bey der Entfheidung über die Dis— 
ciplinarbehandlung des in Unterſuchung geftandenen Indivi— 
duums von Amtswegen abgefprochen, manchmahl wieder das 
Einfhreiten des betreffenden Individuums abgemwartet. 


$. 3. 


Da Bälle der Art, wo Beamte oder Diener von der Dienft: 
leiftung und dem Genuffe ihrer Bezüge fuspendirt werden, im 
Ganzen doch nicht felten find, fo erfcheint e8 der Gleichheit der 

Behandlung wegen wünfchenswertb, daß über die Eingangs 
geftellte Frage eine fefte, alle Behörden gleihmäßig bindende 
Norm aufgeftellt würde, zumahl die Ziffer der in Frage ſte— 
benden Gehaltsnachtraͤge, bey der längeren, oft durch mehrere 
Jahre ſich hinziehenden Dauer der Guspenfion, bedeutend ift, 
- und daher das Intereſſe der Frage fowohl für das betreffende 
Individuum, als für den Bond, welder den Nachtrag zu zah— 
ten bat, auch in diefer Rückſicht gefteigert wird. 


$. 4. 

Wenn nun die Gefeßgebung gleichwohl über die erwähnte 
Brage bisher Feine beftimmte Norm erlaffen bat, fo mag ſie 
bierzu höchſt wahrſcheinlich durch die Betrachtung bewogen wor— 
den feyn, daß bey den fo fehr verfdiedenen Verhältniffen der 
fuspentirten und in Unterſuchung geſtandenen Individuen, und 
bey den mannigfaltigen Abſtufungen der Schuld und Strafwür: 
digkeit, den Forderungen der Gerechtigkeit beffer entfprochen 
werde, wenn ben Behörden die Entſcheidung von Fall zu Fall 
salvo recursu überlaffen würde, ald wenn man durd Aufitel- 
lung allgemeiner Normen den Wirfungskreis der urtheilenden 
Behörde zu fehr beengen, und bierdburd die Möglichkeit der 
Berücfihtigung der einzelnen Verhältniffe, der Nuancen der 
Schuld oder Schuldlofigfeit aueſchleben ‚ oder .—.. in 
fehr beſchraͤnken wollte. 
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Wenn fi) aber ein Grundfag auffinden ließe, bey deffen, 
Beobachtung von Seite aller Behörden, die in den Fall Fon 
men, über obige Frage abzufprechen, die möglichfte Gleichheit 
der Behandlung erzielt würde, ohne gleichwohl die Beruͤckſich⸗ 
tigung der Verfchiedenheit der Umſtaͤnde und der mehreren ober 
minderen Strafbarfeit zu hindern; fo dürfte es wohl nicht zwei- 
felhaft feyn, daß es gerathen wäre, diefen Grundfaß jum Ge: 
feße zu erheben. 

$. 6. 

- Meferent glaubt, es fen allerdings ein dieſen Anforde: 
rungen entfprechender Grundfag aufjufinden, und zwar in ber 
Beſtimmung, daß der in Unterfuhung geſtandene 
Beamte oder Diener auf den nabträglidhen Be 
zug der fuspendirten Genüffe ftetd in jenem . 
Maße Anſpruch habe, in welhem ihm der Bezug 
diefer Genüffe nad behobener Sudpenfion be— 
laffen wird, oder kürzer ausgedrüdt: daß das 
Erfenntniß ber gompetenten Behörde über die 
Srage, welchen Gehalt der Inquiſit fernerbin 
beziehen folle, auch auf den Zeitraum der bes 
ftandenen Suspyenfion angewendet werde. 

Wird alfo ein folhes Indivituum von der competenten 
Behörde nach beendeter Unterſuchung in den Genuß feiner gan— 
zen vorigen Bezüge eingefebt, fo würde ihm auch filr die ganze 
Dauer der Suspenfion ber Nachtrag feines ganzen Gehaltes zu 
feiften fen; verliert ed (in Folge der Dienftedentläffung) den 
Genuß aller feiner Bezüge, fo entfiele auch jeder Anſpruch auf 
einen. Nachtrag der Befoldung für die Dauer der Suspenſion; 
wird aber nur auf eine Verminderung ded Gehalts (z. B. in 
Folge der Degradation, ober der, bey noch nicht vollbrachten 
vierzig Dienftjahren, ausgeſprochenen Quiescirung) erfannt; 
fo hätte in eben demfelben Maße die Nachzahlung für die 
Zeitdauer der Suspenſion Plag zu greifen, fo daß, wenn z. B. 

4 ı 
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der betreffende Beomte einen Dienſtpoſten mit 600 fi. Gehalt 
inne gehabt hätte, und nach einer Suspenfion von zwey Jah⸗ 
ren auf einen andern Dienftpoften mit 400 fl. Gehalt. degra: 
dirt würde, ihm für die zwey Jahre die Nachzahlung von jähr: 
lichen 400 fl., zufammen mit 800 fl. zu leiften feyn würde. Es 
verfteht fi, daß in allen Fällen, wo eine Gehaltsnachzahlung 
Statt findet, die waͤhrend der Suspenſion allenfalls bezogene 
Alimentation, inſofern ſie nicht den Gehaltsnachtrag überſteigt, 
zurück erſetzt werden müßte. 


— 
Die Begründung der im vorigen Paragraph angetragenen 
Regel liegt in der Vetrachtung, daß die Suspenſion an ſich 
nur eine proviſoriſche Maßregel iſt, daß die Schuld ober Un: 
ſchuld beym Beginne der Unterſuchung objectiv vorhanden war, 
und die Periode der Unterſuchung (Suspenſion) nur zur Er— 
örterung der Schuld oder Unſchuld dient, Es läßt ſich wohl 
kein richtigeres Princip für die Behandlung des Angeklagten 
(in Bezug auf deſſen Anſprüche für die Suspenſionsdauer) den⸗ 
ken, als wenn man ihn gerade ‚fo behandelt, wie man ihn bes 
handelt haben würde, wenn es, möglid gewefen wäre, gleich 
vor der Suspenfion über feine Schuld oder Unſchuld fo im 
Klaren zu feyn, wie man durch die Ergebniffe der Unterfus 
hung hierüber belehrt worden iſt. Hätte man zur Zeit, als 
die Suspenfion verhängt wurde, Alles fo gewußt, wie. jeßt nad) 
gefchloffener Unterfuhung, fo würde er eben fo behandelt wor: 
den ſeyn, wie e8 im $.6 angetragen wirt, 
Die Verfchiedenheit ber Umftände, der Nuancen der Schuld 
oder Schuldiofigkeit würde auf diefe Art am beften berückfid: 
tige ; denn welcher paffendere und ficherere Maßſtab ließe fich hier 
wohl auffinden, als der, den das competente Gericht, geftüßt 
auf die geprüften Ergebniffe der Unterfuhung, für die zukünf— 
tige Behandlung des Inquifiten feitfegt? 
Man muß doch annehmen, daß eben bier alle jene 
Nuancen am forgfältigften geivärbigt werden, wo es auf den 
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Auf, die Dienftehre und bie künftige Exiſten des Beamten 
anfdınmt, 
— $. 8. 

Es ift nicht Überfldffig, anzuführen, daß die Kigtigkeic 
des $. 6 aufgeftellten Grundfages zum Theile ſchon in dem Bes 
nehmen der meiften Behörden feine Anerkennung findet; in 
jenen beyden Errremen nämlich, wo ein in Unterfuhung ge- 
ftandener fuspendirter Dtaatsdiener ganz unfhuldig befunden, 
und wo ein ſolcher des Dienftes entlaffen Cabgefegt) wird. 

Am erftern Falle wird wohl nie ein Anitınd genommen, 
die zurückgehaltenen Bezüge für bie ganze Dauer der Suspen— 
ſion nachzuzahlen, fo wie im zweyten Falle fein Nachtrag bes 
williget wird. Nur in den zwifchen diefen dußerften Oränzen 
mitten inneliegenden Faͤllen findet am bäufigften Verfchieden- 
beit in der Behandlung Statt, welche die Feſtſetzung einer bes 
ftimmten Norm um fo wünſchenswerther macht, als hierdurch 
auch das, was in den oben angeführten zwey ertremen Fällen als 
Dbfervanz beobachtet wird, zum Geſetze erhoben werben würde, 

$. 9. 

Zwey Haupteinwüärfen glaubt Referent noch im Voraus 
begegnen zu müffen, welche fi gegen den, F. 6 angetragenen 
Grundſatz, obgleich aus entgegengefegten Geſichtspunkten, ers 
beben ließen. 

Man könnte nämlich 

a) behaupten, der fuspendirte Beamte, dem für die Dauer 
der Suspenfion ein Gehaltsnachtrag bezahlt wird, werde jeden- 
falls zu günstig behandelt, weil er während diefer Zeit Eeine 
Dienfte geleitet hat, der Gehalt aber immer zur ald Aequi— 
valent für geleiftete Dienfte anzuſehen fey. | 

Diefer Einwurf dürfte durch die Betrachtung entkräfter 
werden, daß die Unterbrechung der Dienftleiftung nicht in dem 
Willen des Inquiſiten ihren Grund hat, ja wohl meiftend wi: 
der feinen Willen verhängt wird. Aus diefem Orunde al: 
Leim Cinfofern er nicht mit dem Grade der Schuld des In— 
quifiten in Verbindung ſteht) kann ihm Daher auch rechtlicher 
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Weife Fein Nachtheil zugehen. Wäre der Gag, daß ber Ser 
balt als Aequivalent für geleiftete Dienfte immer nur an Die 
Bedingung der wirklichen Leiftung geknüpft fey, ohne alle Be— 
ſchränkung richtig; fo müßte auch der durch Verleumdung in 
Unterfuhung gerathene, und fuspendirte, obwohl ganz ſchuld⸗ 
108 befundene, ja felbft der durch Krankheiten der Dienftleis 
ftung zeitweilig verhinderte Beamte jeden Anfpruch auf den Bezug 
der Befoldung aufgeben, was wohl Niemand gerecht finden wird. 
Wollte man den Einwurf darauf befchränken, daß wenig- 
ſtens jene Inquifiten, weldye nach geſchloſſener Unterſuchung 
nicht ganz ſchuldlos befunden werden, den Anſpruch auf Ge— 
haltsnachtraͤge für die Dauer der Suspenſion aus dem Grunde 
aufzugeben haͤtten, weil ſie durch ihr Verſchulden die Suspen— 
ſion herbeygeführt, mithin die Unterbrechung der Dienſtlei— 
ſtung (als der Bedingung des Gehaltsbezuges) ſelbſt verurſacht 
haben; fo wird hierauf erwidert, daß, wenn dergleichen Ins 
dividuen allerdings mit den ganz ſchuldlos Befundenen nicht 
auf gleihem Fuß behandelt werden Fönnen, es doch wieder 
ungerecht feyn würde, alle diefe Individuen, ohne Rückſicht 
auf ihre größere oder geringere ©trafbarkeit, mithin ohne 
Rückſicht auf den wirklich ermittelten Grad der Schuld, den 
ſie an ihrer Suspenfion felbft tragen, in Eine Efaffe zu werfen, 
und ihnen für die Dauer ber Suspenſion jeden Anfpruch auf 
einen Gehaltsnachtrag zu entziehen. Eine folge Strenge läßt 
ſich mit Recht nur bey jenen In quiſi ten anwenden, deren Ver⸗ 
gehungen ſo groß erfunden werden, daß auf ſelbe die gaͤnzliche 
Dienſtesentlaſſung (Verluſt jedes Gehaltes) verhaͤngt wird. 
Fuͤr minder ſtrafbar Befundene biethen fi) eben in der Beob— 
achtung der im $. 6 angetragenen Modalität die mit dem 
Grade ihrer Schuld im richtigſten Verhaͤlt niſſe ſtehenden Ab⸗ 
ſtufungen bar. 
hy) Der zweyte Einwurf Eönnte dahin lauten, daß der 
zu $. 6 angetragene Grundfag zu ſtreng fey, und daß, weil 
Straferkenntniffe nicht zurückwirken follen, der Inquifit jeder: 
zeit den Anſpruch auf feine volle Befoldung ohne Rückſicht auf 
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die verhängte Guspenfion vom Amte, fo lange habe, bis er durch 
ein rechtsfräftiges Erfenntniß des Dienfles entlajfen, oder in 
eine mindere Oebaltsclaffe verfegt wird. Zur Unterſtützung 
diefes Einwurfs ließe fich auf das Strafgeſetz hindeuten, wel: 
ches den mit gewiffen Strafen verbundenen Verluſt von Rech— 
ten und Befugniffen immer erjt von dem Zeitpunkte des pub: 
licirten Urtheilipruches eintreten läßt. 

Obgleich diefer Einwurf bey der erften Betrachtung Man: 
es für fi) zu haben ſcheint, fo fihwindet deifen Erbeblich: 
keit doch bey näherer Betrachtung. 

Man kann nämlich 

1.) nicht fagen, daß eine Zurüdwirfung in dem Falle 
vorhanden fey, wenn die mit dem Gtraferfenntniffe verbun- 
denen Rechtsverluſte auch auf die Periode der Unterfuchung 
. ausgedehnt werben; denn wie zu $. 7 bemerkt wurde, das Vers» 
geben, welches den Grund der Beftrafung bildet, war beym 
Beginn der Unterfuhung ſchon objectiv vorhanden, und die 
Periode der Unterfuhung war nur dazu nothwendig, um das 
Vorhandenfeyn und den Grad der Schuld ind Klare zu feßen. 
Ein Anderes wäre ed, wenn man die Folgen des Straferfennts 
niffes auf eine Periode vor dem begangenen Vergehen anmwen» 
den wollte. 

2.) Die Verhältniffe, welche die Geſetzgebung bey der 
Beftimmung des Zeitpunftes, von welchem an bie init gemiffen 
Criminal:Strafgraden verbundenen NRechtsverlufte einzutreten 
haben, berüdfichtigen mußte, find ganz verfdieden von jenen, 
welche in Tezug auf die vorliegende Frage (den ganzen oder 
theilweifen Gehaltäverluft eines Beamten für die Dauer der 
Buspenfion) in Erwägung zu ziehen kämen. 

Wenn z. B. das Recht, zu teftiren, dem zum ſchweren oder 
ihwerften Kerker verurtbeilten Verbrecher erft vom Tage des 
ihm ahgefündigten Urtheils ($. 23 des St. ©. ©. I. Thr. 
ad c) entzogen wird; fo ift es Eeineswegs nothwendig, die 
Urſache diejer Beſtimmung in dem Grundfage zu fuchen, daß 
die Ausdehnung diefed Rechtsverluſtes auf die Unterſuchungs— 
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periode an und für fich eine abfolute Iingerechtigkeit feyn würde, 
fondern in der Betrachtung, daß dergleichen Rechte ihrer Natur 
nad nicht von der Art find, daß fie (was doch, bevor die 
Schuld oder Unfchuld ermittelt ift, gefchehen müßte) während 
der Unterfuhung fuspendirt werden Eönnten, ohne dem Im: 
quifiten möglidyerweife einen unerfeglihen Schaden zus 
zufügen; denn gefeßt, der Inquifit ftürbe während der Unter: 
fuchung, nachher käme feine gänzlide Schuldlofigkeit an den 
Tag, wie wäre es möglich, den ihm durd die Suspenſion bes 
Zeftirungsrechtes zugefügten Schaden wieder gut zu machen ? 

Ein Anderes ift ed mit dem Rechte des Gehaltsbezuges. 
Diefes kann ohne unwiderbringlihen Nachtheil ſus— 
pendirt werden, da Geld oder fonftige Bezüge jederzeit, felbft 
den Erben nachgezahlt, ja auch Zinfen vergütet werben Eönnen; 
für die Subfiften; des Suspendirten aber durch die Alimentas 
tiondanmweifung geforgt wird. 

3.) Ueberdieß kommen bey dem Verhaͤltniſſe zwifchen Staat 
und Staatsdiener noch befondere Umftände zu berücjichtigen, 
welche das Recht der Suspenfion des Behaltes gegen einen in 
Unterfuhung gezogenen Staatsdiener vollfommen begründen, 

Der Gehalt ift nämlih in der Kegel allerdings (mie 
bey dem erften Einmwurfe erörtert wurde) an die Bedingung 
der Dienftleiftung geknüpft, und es ift der Gerechtigkeit gan 
angemeffen, den Grad der Schuld, weldhen der Inquiſit an 
der Suspenfion (mithin an der Unterbredhung der Dienftlei« 
ftung als Bedingung des Behaltsbezuges) trägt, bey dem Aus: 
fpruche über die ihm für die Dauer der Suspenſion gebühren- 
den Bezüge zu würdigen. So wie esaber zu fireng feyn würde, 
wenn man, dem Einmwurfe zu a) Statt gebend, jeden Inqui— 
fiten ohne Ruͤckſicht auf den Erfolg der Unterfuhung, des Ger 
baltes für die Dauer feiner Suspenfion verluftig erflären, und 
fammt dem Unfchuldigen, mehr oder minder Schuldigen in Eine 
Elaffe werfen wollte; fo würde es nicht minder eine partielle 
Ungeredtigkeit involviren, wenn man, dem Einwurfe zu b) 
gemäß, dem unfchuldig, mehr oder minder fhuldig Befunde— 
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nen, ohne Unterſchied die Gehaltsgebühr für die Dauer der 
Suspenſion verabfolgen möchte. 

Denn, was bätte in diefem Falle der minder Schuldige 
oder ganz Schuldlofe vor dem im böhern Grade ftrafbar Bes 
fundenen voraus? — Sa, es würde ſich fogar noch für ben 
fhuldbewußten Inquifiten eine ſtarke Verfuhung bdarbiethen, 
die Dauer ber Unterſuchung abfichtlich zu verlängern, fobalb 
ihm der volle Gehaltsbejug während feiner Suspenſion ges 
fichert bliebe. | 

4.) Es darf wohl mis gutem Grunde angenommen wer 
den, daß die a. h. Gefeßgebung durch wichtige Motive, bie 
den zu 1, 2 und 3 entwicelten mehr oder minder verwandt 
feyn mögen, ſich beftimmt fand, den Grundfag audzufprechen, 
daß mit der Suspenfion vom Amte jederzeit auch die Suspen⸗ 
fion vom Gehalte verbunden feyn folle, 

Diefer Grundfag enthält ſchon in ſich die factifche Aner⸗ 
kennung der Unrichtigkeit des dem Einwurfe b) zum Grunde 
liegenden Prinzips, 

Denn wäre letzteres richtig, fo würde es in jebem Falle 
zwecklos erfheinen, dem Unterſuchten ten Gehalt zu fuspen- 
diren, welcher ihm felbft im Falle feiner gaͤnzlichen Schuldbar⸗ 
keit, erft vom Tage der Degradation, Entloffung u. ſ. w. bes 
finitiv eingeftellt, für die Suspenfionsdauer aber jederzeit nad: 
gezahlt werden müßte. 


# 
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&o wie nun einerfeits die Verfügung der Gehalts ⸗Sus⸗ 
yenfion in den Fällen der gegen Beamte eingeleiteten Unter» 
fuhungen durch wichtige Gründe gerechtfertigt eriheint; fo 
dürfte es fich andererfeitd auch als Forderung der Gerechtigkeit 
darftellen, daß über die Frage des Gehaltsnachtrages für bie 
Suspenfiongzeit, jederzeit von Amtswegen bey Fällung 
des Finalerfenntniffes über die Fünftige Behandlung des Inqui— 
. fiten entfhieden werde, wozu Referent die im $. 6 dargeftellte 
Baſis vorzufchlagen erachtet. 


— — — 


XXII. 


Erlaͤuterung der Frage, ob eine Urkunde, die als 

Erbvertrag gelten fol, nach den öfterreihifchen Ci⸗ 

vil⸗Rechts⸗-Geſetzen jederzeit von drey Zeugen gefer= 
tigt feyn müfle. 


“ 
Boom 


Herren Dr. Carl Schindler. 


Die Veranlaffung zu diefer Erläuterung gab ein vor Kurzem 
entfchiedener Rechtöftreit, in welchem Aeltern nach dem Tode ihres 
Sohnes __ der mit feiner Ehegattinn einen Ehe: und refp. Erbver⸗ 
trag abgefchloffen hatte, — fih aufdie Inteftat: Erbfolge beriefen, 
weil die Vertragsurkfunde zwar vom Ehegatten eigenhändig 
gefchrieben und unterfchrieben, aber nur von zwey Zeugen und 
der Ehegattinn gefertigt war. 

Bey Gelegenheit der von den Aeltern eingegebenen Erbe: 
erklaͤrung ab intestato, brachten fie in Erfahrung, daß ſich 
die hinterlaffene Witwe ihres Sohnes bereitd aus dem Ches 
und refp. Erbvertrage zur Erbinn erklärt hatte, weßhalb fie 
als Kläger gegen die Witwe auftraten und um das gerichtliche 
Erfenntniß bathen, 

„das gegenfeitige Teftament (fo benannten fie die Erbver: 
trags⸗Urkunde) fey ungültig, die Erbseinfegung fey null und 
nichtig und trete die Inteſtaterbfolge ein u. f. w.” 

Zur weiteren Merftändigung des fpäter fammt Beweg⸗ 
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gründen folgenden erſtrichterlichen Erkenntniſſes, das im Ap—⸗ 
pellationgzuge von dem hohen Appellationsgerichte beftätiget 
wurde, ift e8 notbwendig, beyzufügen, daß die Kläger geitändig 
waren, die fragliche Urkunde fey von ihrem Sohne eigenhän- 
dig gefgrieben und unterfhrieben, und die Errichtung des 
Ehe⸗- und refp. Erbvertrages deffen Willen gemäß gewefen. 

Das erftrichterliche Erfenntniß lautete: 

„Bon dem u. f. w. wird zu Necht erkannt: der Ehe: und 
vefp. Erbvertrag des N. N. und der N. N. (feiner Ehegattinn) 
1. Men feyrüdfihtlih der VBerlaffenfhaft des 
N. N. (Sohnes der Hägerifchen Aeltern) gültig, die darin 
enthaltene Erbseinfegung habe aufrecht zu ftehen, und die In— 
teftat: Erbfolge nicht einzutreten, fondern es fey die Verlaffen« 
[hafts: Abhandlung nad) dem Tode des N. N. auf Grund des 
Ehe» und Erbvertrages dd. . . . . zu pflegen.” 

Die richterlihen Beweggründe gingen im Kurzen dahin: 

Die Kläger hätten ihr Klagerecht einzig und allein auf den 
Umftand geftügt, daß das Teftament ihres Sohnes dd... . . 
nicht die im$. 579 1) des a. b. G. B. vorgefchriebenen Foörmlich⸗ 
Feiten babe, weil bie Unterſchrift des dritten Zeugen fehle. 
Allein aus dem Geftändniffe der Kläger, baß die Urkunbe 
dd... . von ihrem Sohne ganz eigenhändig geſchrieben und 
unterfchrieben fey, und dem ferneren Geftändniffe, daß fie 
wüßten, ihr Sohn habe einen Ehe» und refp. Erbvertrag mit 
feiner Gattinn fchließen wollen, fey klar, daß diefe Urkunde 
rüdfihrlih der Verlaffenfhaft ihres Sohnes 


1) Der $. 579 d. a. b. G. B. lautet: „Einen legten Willen, welchen ber 
Erblaffer von einer andern Perfon nieberfchreiben ließ, muß er 
eigenhändig unterfertigen. Er muß ferner vor drey fähigen Zeu— 
gen, wovon wenigftens zwey zugleich gegenwärtig feyn follen, ben 
Auffag als feinen legten Willen beftätigen. Endlich follen auch bie 
Zeugen fidy entweber inwendig, oder von außen, immer aber auf 
bie Urkunde felbft, und nicht etwa auf einen Umfchlag, als Zeugen 
des legten Willens unterfchreiben ; den Inhalt des Teftamentes hat 
der Zeuge zu wiffen nicht nötbig ” 2 
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die Erforderniffe des $. 578) d. a. 6. ©. ©. habe, daher als 
gültig beftehen müſſe, weil fi) Hierauf der $. 1249 d. a. b. 
©. B. beziehe. 

Eben jo Elar fey es ſowohl aus dem Inhalte ber Urkunde? 
dd... . . weil darin nebft der Gütergemeinfhaft auch die Erb= 
folge ftipulirt war, ald aud aus der Auf: und Ueberſchrift 
der Urkunde „Ehe: und Erbvertrag,“ die vom Ehemanne gleich— 
fall eigenhändig gefchrieben war, und aus der ſchon bey deffen 
Lebzeiten in Folge des Erbvertrages vorgenommenen Mitverges 
währung um die Realitäten feiner Ehegattinn, daß die Ehes 
gatten einen Erbvertrag zu ſchließen beabfichtigten. 

Uebrigens würde auch — wenn man die fragliche Urkunde 
nad der irrigen Meinung der Kläger ald ein zweyſeitiges Tex 
ftament beyder Ehegatten anfehen wollte _ das Inteftat » Erb: 
recht keineswegs Plag greifen, weil die legtwillige Verfügung 
des Mannes dadurch, daß er fie eigenhändig gefchrieben und 
unterfchrieben bat, in Rückſicht auf feine Verlaſſenſchaft doch 
immer als Ieftament gelten müffe, und der Umftand, daß 
dieß nicht in Beziehung auf die Verlaffenfchaft feiner Ehegat: 
tinn der Ball wäre, nichts zur Sache thue, weil in wechfel- 
feitigen Zeftamentey ein Theil widerrufen könne, ohne daß 
deßhalb auf den Widerruf des anderen Theiles mit Nothwen: 





1) Der $. 578 bes a, b. ©. B. lautet: „Wer fohriftlih und ohne 
Zeugen teftiren will, ber muß bad Zeflament oder Godicill eigen: 
händig ſchreiben und eigenhändig mit feinem Namen unterfertigen 
u. f. w.? 

2) Der hierauf Bezug nehmende Paragraph bdiefer Urkunde enthielt 
nachſtehende Beftimmung: „Den Erwerkungsfall anbelangent, trefs 
fen beyde Theile das Uebereintommen, daß im Verfterbungsfalle 
bes einen oder bes andern Theiles, wenn Eein Teftament und 
feine Notherben vorhanden feyn fellten, der überlebende Theil das 
reine Biertel ber Erbsmaffe an die nächſten Verwandten des Ber 
jtorbenen hinausbezahlen ſolle; find aber Kinder oder Aeltern vor: 
handen, fo folle ber überlebende Chegatte als Univerfalerbe an 
diefe nebſt dem gejeslichen Pflichttheile auch das Vierte der Erb: 
maffe zu verabfolgen haben.* 
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digkeit gefolgert werden müffe ($. 1248) ) des allg. buͤrgerl. 
G. B.). 
Daher könne auch ein wechſelſeitiges Teſtament in Bezug 
auf einen Ehegatten gültig, in Bezug auf den andern aber 
ungültig ſeyn. Uebrigens fey auch ein Vertrag im Zweifel fo 
auszulegen, daß er gültig fey (F. 914 d. a. b. ©. 8.) ?). 
Mach diefem dargeftellten Sachverhäftniffe _ das mit Bes 
zug auf unfere Eingangs aufgeftellte Frage fich fehr Leicht gene⸗ 
ralifiren laͤßt — wollen wir diefen Gegenftand näher beleuchten. 
Obgleich wir wohl wiffen, wie fehr viele Meinungen ber 
Theorie und Praris fich hierüber ausgefprochen haben, und wie 
fehr wir auch das befagte höheren Orts beftätigte Prajudicat um 
fo mehr als eine Autorität betrachten, als dasfelbe über die 
gegen zwey gleichlautende Urtheile ergriffene Reviſion auch 
von dem höchſten Gerichtshofe beftätige wurde: fo glaubten 
wir doch __ vielleicht zu unferer eigenen, befferen Belehrung _ 
bier unfere entgegengefegte Anſicht ausſprechen zu 
dürfen, die wir durch nachftehende Gründe zu vertheidigen uns 
bemühen werben : | 
1.) Sagt der $. 1249 d. a. b. G. B. „Zur Gültigkeit 
eines folhen Vertrages (Erbvertrages) ift jedoch nothwen: 
dig, daß er mit allen — eines ſchriftlichen Zefta: 
mentes errichtet werde.” 
Das Geſetz fordert mithin, damit eine Stipulation der 
Ehegatten, wodurd der Fünftige Nachlaß oder ein Theil des— 
felben — pars quota‘__ verfprochen und angenommen wird, als 
1) Der $. 1248: bes a. 6. G. 3. lautet: „den Ehegatten ift geftattet, 
in einem und dem nämlichen Zejtamente fich gegenfeitig ober auch 
andere Perfonen als Erben einzufegen. Auch ein ſolches Zeftament ift 
wiberruflih; ed kann aber aus ber Wiberrufung des einen Theis 
led auf die Widerrufung des andern Theiles nicht geſchloſſen werden 
($. 538). 

2) In ber hierauf bezüglichen Stelle des 8. 914 d. a. b. G. B. heißt 
es: „Insbeſondere ſoll ein zweifelhafter Vertrag fo erklärt werden, 
daß er keinen Widerſpruch enthalte und von Wirkung fen.? 
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Erbvertrag gelte, daß das Verſprechen und die nnahme 
die Erforderniſſe eines ſchriftlichen Teſtamentes haben, denn 
auf beyden, nicht bloß auf dem einen oder dem andern be— 
ruht das Weſen eines jeden Vertrages. 

Es ſoll daher die Urkunde, worin der Nachlaß oder ein 
Theil desſelben verſprochen und angenommen wird, als Eins 
betrachtet, dieſe Foͤrmlichkeiten beſitzen, nicht aber nur die 
Verpflichtung des einen Compaciscenten — wenn der Erbver 
trag einſeitig verbindlich abgeſchloſſen wurde — oder überhaupt 
eines der Compaciscenten _ wenn er wechſelſeitig verbindlich 
feyn fol — wie bey fhriftlichen Teftamenten nachgewieſen feyn. 

As Eins betrachtet, kann aber die Erbvertrags-Lrfunde 
nur damahls die Förmlichkeiten eines fchriftlichen Teſta— 
mented haben, wenn fie von drey Zeugen gefertigt ift, weil 
beyde Theile fie nicht zugleich ganz eigenhändig gefchrieben ha— 
ben Eönnen; ed wäre denn, daß diefelbe Stipulation zwey— 
mahl abgefaft würde, was im vorliegenden alle nicht ge 
ſchah und gewiß felten oder nie eintreten bürfte, 

Wendet man gegen unfere Meinung ein, daß eine Ver— 
trags: Urkunde, die nur von dem Verpflichteten __ bey einem 
einfeitig verbindlichen Vertrage, — oder — bey zwenfeitig ver 
bindlidhen, nur von einem der Verpflichteten gefertigt ift, den- 
nody gegen biefen als verbindend betrachtet werde, und daß 
fomit der Vertrag als folder, d. i. Verfprehen und Annahme, 
nicht zugleich erwiefen feyn müffe, um gegen einen Compacid 
centen Rechte zu erwerben, fo entgegnen ‚wir, daß bey allen 
Verträgen — Erbverträge und Darleihen, wenn dieſe ſchriftlich 
abgefchloffen worden, ausgenommen — die Fertigung bes Ver⸗ 
pflichteten in Folge eines ausdrücklichen Geſetzes 
($. 114 d. a. G. ©. und $. 885 d. a. 6. ©. B.) genüge, um 
feine Merpflihtung zu erweifen, und daß fie bey Echuld« 
fheinen durch die Mitfertigung zweyer Zeugen eben fo außer 
Zweifel geftellt werde, 

Keineswegs wird aber durch die bloße Fertigung des Ver— 
pfliteten auch die Annahıne des anderen Compaciscenten, 
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daher, __ fo lange diefe nicht erfolgte, _ nicht der Vertrag er- 
wiefen. Bey den übrigen Verträgen ift dieß nun freylich auch 
nicht nothwendig, weil das Geſetz nirgends die Gültigkeit der 
Verpflihtung des einen Compaciscenten an die Gültigkeit des 
„Vertrages oder die Erweifung der Annahme zugleich mit 
dem Verfprechen erheifcht, fondern fpeciell die Beftimmung feft: 
feßte, daß die Ermeifung der Verpflichtung allein genüge, und 
daß daher die Annabme—natürlich innerhalb der Beriährungs 
zeit — nachfolgen koͤnne. 


Ganz anders lautet aber die gefegliche Verfügung ben dem 
Erbvertrage, bey dem — die allgemeinen WVertragsregeln abge: 
rechnet — der Analogie rücfichtlih der Förmfichkeiten um fo 
weniger Raum gegeben werden darf, als diefe ganz abweichend 
von jenen der übrigen MVerträge beftimmt wurden, und ber 
$. 1249 d. a. 6. ©. B. nirgends eine Erwähnung macht, dafi 
ein Ehegatte vertragsmäßig in Anfehung feines ganzen Nach— 
faffes oder eines Theiles desfelben auf eine andere Weife ver: 

pflichtet werden Eönne, als durch den nach Art der fchriftlichen 
Teftamente erwiefenen Vertrag ober durch Verſprechen und 
Annahme. 


Hätte ferner das Geſetz nur beftimmen wollen, daß die 
einfeitige Verpflichtung eines Compaciscenten durch die Förm— 
lichkeiten eines ſchriftlichen Teftamentes dargethan feyn müſſe, 
fo würde es ſich derjelben oder einer ähnlichen Tertirung, wie 
im $. 114 der a. ©. ©. und des $. 885 d. a. 6. ©. 8. be 
dient und die Förmlichkeiten auch nur auf die einfeitige Dig: 
pofition beſchraͤnkt, nicht aber auf den Vertrag ausgedehnt 
haben. 


Nicht der Buchſtabe des Geſetzes allein aber, glauben 
wir, ſpricht für unſere Meinung. 

Es laͤßt ſich auch ein recht triftiger Grund bes Geſetzes 
für unfere Auslegung bes $.1249 d. a. b. ©. B. auffinden. 

Erbverträge werden größtentheils ale ati verbind⸗ 
lich abgeſchloſſen. 
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Jeder Gerichtöverwalter auf dein Lande — wo die meiften 
Erbverträge errichtet werden — wirb dieß beitätigen müffen. 

Ein Geſetz nun, das einen Erbvertrag nur dann für gül- 
tig erklärt, wenn er jederzeit von drey Zeugen gefertigt iſt, 
befeitiget hierdurch großentheils die fogenannten hinkenden Ver⸗ 
träge, bey welchen, ungeachtet beyde Theile fih gegenfeitig zu 
verpflichten beabfichtigten,, dennoch nur ein Theil wirklich vers 
pflichtes iſt, und da fidy meiſtens der Eine nur aus dem Grunde 
verbindet, weil auch der Andere ſich verbindlich macht; To 
wird durch eine ſolche Maßregel der Wille der Contraßenten 
unftreitig am zuverläffigften aufrecht erhalten, was die Abficht 
eines jeden weifen Geſetzgebers in civilrechtlihen Angelegen- 
heiten iſt. 

Ganz für unfere Anfiht fheint und aud, 

2.) das Hofdecret vom 25. Juny 1817, 3. ©. ©. 442, 
Pr. 1340, zu ſprechen, denn im Eingange desſelben heißt es: 
„Die Erfahrung hat gelehrt, daß bey mehreren, vorzüglich 
auf dem flachen Lande, errichteten Ehepacten oder fogenann- 
ten Heiraths-Contracten, worin die Brautperjonen oder bie 
wirklichen Ehegatten, nebit anderen Verfügungen, wie immer 
das Heirathsgut, die Widerlage, die Gütergemeinfhaft u. |. w. 
fi) zugleich die Erbfolge verfihern, folglich einen Erbvertrag 
eingehen, dennoch nur die Erforderniffe eines Vertrages über 
haupt, nicht aber die Erforderniffe eines ſchriftlichen Teſta— 
mentes beobachtet, und daß insbefondre nicht drey, fondern 
höchſtens zwey Zeugen beygezogen werden, u. f. w.” 

„Um nun diefem Srrthumeund der daraus entſtehen— 
den Entfräftung der getroffenen Anordnungen 
wirfjamer vorzubeugen u. f. mw.” 

Gewiß ift dem Geſetzgeber nicht entgangen, daß ein Com: 
paciscent des Erbvertrages ihn auch eigenhändig ſchreiben und 
unterfehreiben könne. ee 

Hätte der Geſetzgeber daher diefe Förmlichkeit — Schrift 
und Unterſchrift für zureihend zur Aufrechthalrung des Erb⸗ 
versrages wenigftens in Anfehung des ſchreibenden Theiles an: 
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gefeben, fo hätte er ſich nicht ber vielfachen Zahl ohne alle Hins 
deutung auf einen Ausnahmsfall bedienen und fagen Eönnen, 
daß durch die Mitfertigung nur zweyer Zeugen die Anorbds 
nungen beyder Ehegatten oder Boransiente nothwendig ent: 
Eräftet werden. 

Der Wortlaut diefer nachträglichen Verordnung ſcheint 
uns ſomit jeden Erbvertrag, der nicht von drey Zeugen gefer— 
tiget ift, ald ungültig zu erklären. Werfen wir auf den Zwed 
des citirten Hofdecreted einen aufmerffamen Blick, fo Fönnen’ 
wir uns nicht überzeugen, daß er nur barin beitehen follte, 
den $. 1249 d. a. 6. ©, B. zu republiciren. 

Nah feinem Eingange zu fohließen, bat der Gefeßgeber 
vielmehr die Erfahrung gemacht, daß man den $. 1249 nicht 
immer gehörig aufgefaßt habe, weßhalb nebit deffen fpeciel« 
fer Kundmachung audh eine Erläuterung darüber nothwen— 
big erachtet wurde. 

Worauf follte nun diefe Erläuterung fih beziehen? Wir 
glauben, die im Conterte des Hofdecreted bervorgehobene Noth— 
wendigkeit der Fertigung dreyer Zeugen enthalte die Ers 
Eldrung des $.1249 dahin, daß die Förmlichkeiten eines fchrift- 
lihen Teſtamentes bey dem Erbvertrage__ weil er, wie bereit® 
erwahnt, nicht zugleich von beiden Compaciscenten ganz ei: 
genhändig gefchrieben feyn kann, — nur in der Mitfertigung 
dreyer Zeugen beſtehen koͤnnen. 

Diefe Deutung wird um fo mwahrfcheinlicher, ald bey 
einer ftreitigen Auslegung eines Geſetzes, jene ben Vor⸗ 
zug verdient, bey welcher ein zweyſeitig verbindlicher Vertrag 
eher ganz ungültig, als nur für einen Compaciscenten gültig 
ift, was gegen den Willen derfelben wäre, wie wir bereits 
bey der Interpretation des $. 1249 felbft bemerften, bier aber 
wiederholen zu müffen erachteten, weil die Hinweifung bes 
Hofdecretes vom 25. Jung 1817 auf dreyer Zeugen Fertigung 
uns nody fpecieller bie aufgeftellte Meinung zu unterftügen 
ſcheint. 

Uebrigens hebt das Hofdecret die Ru Verſchieden⸗ 

VII. Geſt. 1836, 1.80. 2 
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beit der Sörmlichkeiten des Erbvertrages von den übrigen Ver— 
trägen befonders heraus und beftätiget die hierüber ausgeſpro— 
chene Bemerkung. 

3.) Scheint uns — ſpeciell auf den erjäblten Rechtẽfall 
bezogen _ der durch das Beitändniß der Kläger erwiefene Um: 
ftand, der Ehegatte habe einen Ehe: und refp. Erbvertrag 
errichten wollen, bierbey ganz außerwefentlich und bedeutungs= 
106 zu feyn, denn es Fann immer gerihtsorbnungsmäs 
big dargethan ſeyn, aß A habe teftiren und fo tefliren wollen ; 
feine letztwillige Dispofition bleibt dennoh ungültig, wenn 
nicht dutch die geforderten Teftaments-Förmlidfeiten der 
legte Wille legelifirer ift, denn diefe, nidt die Beweifesarten 
der a. ©. O. erbeifht das a. b. ©. B. zur Aufrechthaltung 
einer beftrittenen Erklärung des legten Willens, 

SE nun nad) dem Gefagten die Mitfertigung dreyer 
Zeugen zur Gültigkeit des Erbvertrages gefeglid nothwendig, 
fo ift ohne diefelbe jeder beftrittene Erbvertrag für nichtig an— 
zufeben, es mag wie immer gerichtsordnungsmäßig bewiejen 
feyn, die Compaciscenten hätten einen Erbvertrag des Inhalts 
errichten wollen, weßhalb auch die Aufe und Ueberfchrift „Ehe: 
und Erbvertrag,” abgefeben davon, daß fie ohnehin nichts 
beweifet, gleihgültig if. 

4.) Dünft uns der in ben erflridhterlihen Beweggrün: 
den angeführte Grunbfaß, ein Vertrag fey im Zweifel fo aus- 
zulegen, daß er gültig fey ($. 914 d. a. b. ©. B.) bier nicht 
anwendbar, denn es handelt fi ja bier nicht um die Willens: 
meinung der Compaciscenten, fondern um deren legale Nach— 
weifung. 

Dffenbar deutet der $. 914 des a. b. G. B. aber an, daß 
dort die Rede von einer nicht gan; klaren Tertirung des eigent: 
lichen Willens der Tontrahenten ift, wornah man, unter 
der Vorausfegung, fie hätten wirklich eine Aenderung in ihren 
Rechten oder eine fhriftlihe oder mündliche Beitdrigung ders 
felben beabfichtiget, diefe Abfiht auch im Conterte — jedoch 

nur im Zweifel, — ausgefproden vermuthete. 
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Von einer Auslegung einer zweifelhaft fiylifirten Dispos 
fition ift aber ja bey unferem Kalle gar Feine Rebe. 

Da wir und aber ganz der in den Beweggründen ausge: 
fprochenen Anfiht anfdhließen, daß die Dispofition des Ehe 
gatten wenigftens als Teſtament zu betrachten fen; fo dürfte 
man diefe ganze Abhandlung für einen unpractifhen Schule 
ftreit erElären, weil das richterliche Erfentniß au dann, wenn 
der Erbvertrag null und nichtig wäre, ſtets gegen die Kläger 
ausfiele. . | 

Wir bemerken dagegen nur, im vorliegenden Rechtsfalle 
ift die Unterfcheidung allerdings unpractifh, nicht aber im 
Allgemeinen. Ä 

Denn gilt die Dispofition des Ehegatten als Teitament, 
fo Eann fie von ihm wahrend feines Lebens widerrufen werden, - 
ohne daß feine Ehegattinn dagegen eine gegründete Klage ers 
beben kann; nicht aber, wenn fie ald Erbvertrag beiteß®, weil 
er die darin feiner Gattinn eingeräumten Rechte nicht einfeis 
tig widerrufen oder annulliren Eann. 


2* 





XXI. 


Sind die im 6, 1429 des allgemeinen bürgerl: Ge: 
fegbuches befonders genannten Geldzinfen und Ga- 
. pitalözinfen von einander verfchieden oder nicht? 


Boom 


Herrn Dr. Thomas Dolliner, 
k. k. wirkt. Hofrathe. 
® — — 


1. Sn dein erften Satze bes $. 1429 wird die Regel 
aufgeftellt, daß eine von dem Glaͤubiger dem Schuldner für 
eine abgetragene neuere Schuldpoft ausgeftellte Quittung noch 
nicht zum Beweiſe der gefchehenen Abtragung aud anderer 
älterer Poften diene; dann aber fährt eben derfelbe Paragraph 
in einem jweyten Satze fo fort: „wenn es aber gewiffe Ge: 
fälle, Renten oder ſolche Zahlungen betrifft, welde, wie 
Beldr, Grund-, Hauss oder Capitals: Zinfen, aus eben 
demfelben Titel und zu einer gewiffen Zeit geleiftet werden 
follen, fo wird vermuthet, daß derjenige, welcher fih mit 
der Quittung des legt verfallenen Termines ausweifet, auch 
die früher verfallenen berichtiget habe.” Hier erfcheinen die 
Beldzinfen von den Capitalszinfen durch Zwifchenworte ges 
trennt. Es entfteht daher die Frage, ob beyde eben basjelbe 
bedeuten, oder ob unter Geldzinſen etwas Anderes zu verfte- 
ben fey, als unter Capitalszinfen. 

2. Zuvörderft ift e8 wohl Elar, daß der Gefeßgeber mit 
den Geldzinfen nicht den Begriff folder Zinfen verbinden wollte, 
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die im Gelde zu entrichten und ben in Naturalien abzutragens 
den Zinfen entgegengefegt find. Denn da die Grund» und bie 
Hauszinfen meiftend auch im Gelde zu bezahlen find, und bie 
Capitalszinfen fogar immer in der nämlidhen Währung, wie 
das Capital felbft, alfo wenn diefes im Gelde befteht, immer 
im Gelde, nicht aber in einer zugeftandenen Fruchtnießung 
des Pfandftückes oder in Naturalien entrichtet werden müffen !), 
fo wilrde die im $. 1429 vorfommende Aufzählung der Gelb-, 
Grunde, Haus: und Gapitalszinfen ſich als eine ſolche Zus 
fammenftellung von Begriffen daritellen, welche Eeinem benfen- 
ben Kopfe, viel weniger einem Gefeßgeber in den Sinn kom— 
men Eann. Sie würde beyläufig dahin ausgeben: Zinfen, die 
im Gelde, Zinfen, die meiftens im Gelbe, oder Zinfen, bie 
immer im Gelde zu entrichten find 2c. Die Geld-, Grund-, 
Haus: und Capitalszinfen ftehen in dem Conterie der Geſetzes—⸗ 
ftelle in einer fo engen Verbindung mit einander, daß ben er: 
ten nicht wohl eine ganz andere Bedeutung beygelegt werben 
kann, als die drey leßteren haben. Nun ift ed außer allem 
Zweifel, daß unter Grund, Haus» und Capitals» Zinfen 
folche zu verfteben feyen, die von einem Grunde, einem Haufe 
oder einen Capital zu entrichten find. Alfo kann man nicht 
umbin, anzunehmen, daß das Gefeß auch unter Geldzinfen 
ſolche Zinfen verftanden wiffen wolle, die vom Gelde entrich- 
tet werden müjfen. | 
3. Aber eben dieſe den Geldzinfen offenbar beyzulegende 
Bedeutung ſcheint auf die Meinung zu führen, daß die Geld: 
und die Capitald:Zinfen des F. 1429 gleichbedeutende Dinge 
find. Denn nah Adelung heißt jede Summe Geldes, die 
man auf Zinfen ausleihet, ein Capital, demnad find ſowohl 
Capitals» als Geldzinfen folde Zinfen, die vom Gelde zu bes 
zahlen find, alfo identifh. Diefe Anſicht fcheint durch die An« 
ordnung des bürgerlichen Geſetzbuches für Galizien beftdtiget 


1) 65. 999 und 1372 des 6,8, B., Hofdeer, vom 2% December 1816, 
Nr. 1805 ber J. G. ©. 
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die Schwierigkeit, welche dur die Trennung ber Geld.» von 
den Capitald-Zinfen im $. 1429 veranfaßt wird, ohne Berüh⸗ 
tung, berfelben hinweg, und erwähnt beufpieldweife bloß ber 
Capitals» Zinfen. Ihm machte es fein Epitomator, Megie: 
rungsrath v. Scheidlein!) natürlich nach. Profeffor S dh ur 
fter ?), der in feiner Abhandlung über die Verjährungszeit der 
Mieth- und Padtzinfe nah dem $. 1480 durch deſſen In— 
balt ſich gleihfam aufgefordert fühlen mußte, auh ben nahe 
liegenden und verwandten $. 1429 zu befprechen, fand es doch 
feiner Abficht gemäß, denfelben ganz zu ignoriren, obſchon er 
fonft aus weit entfernteren Quellen und Bädlein Waller auf 
feine Mühle berguleiten weiß. In ber erften italienifchen 
Ueberfegung Vienna 1814 wird die betreffende Stelle des F. 
1429 fo gegeben: se perö riguarda entrate, rendite certe, 
e pagamenti tali, chi devono venire prestati per lo stesso 
tito)lo ed ad un certo tempo, come sono interessi ed affiti 
di denaro, di fondi, case o capitali, si presume ecc.” 
Der Ueberfeger wollte offenbar fowohl die Geldzinfen als die 
Eapitalszinfen des deutſchen Originald in der italienifchen 
Sprache ausdrüden, und durch interessi di denaro e capi- 
tali bezeichnen. Da fi aber in feiner Ueberſetzung die in- 
teressi ebenfalld auf die fondi und. case beziehen; da ferner 
in berfelben die affiti nicht nur auf fondi und case, fondern 
auch auf denari und capitali bezogen werden Fönnen, und 
affiti di denaro, o di capitali kaum denkbar find, fo wird 
dadurch der Sinn der überſetzten Gefeßesftelle wieder in große 
Dunkelheit geftellt. In einer andern Ueberfegung Vienna 1815 
lautet die fragliche Gefegesftelle fo: „come gli interessi di 
denaro o di capitali, e le mercedi delle locazioni delle 
case o di fondi, si presume ece.” Hier erfheinen zwar fo: 
wohl die Gelds als audy die Capitals » Zinfen überfegt; aber 


4) Handbuch des öfterr. Privatrechts ILL. Thl. ©. 64, 
2) XL ober Novemberheft dieſer Zeitfchrift vom Jahre 1832 ©. 
428 __ 467, 
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da in diefer Ueberfegung beyde gleich neben einander geftellt 
iind, fo daß nur die Partikel o dazwifchen fteht, fo bleibt doc 
auch bier der Zweifel übrig, ob capitali bloß eine nähere Er: 
Flärung des denaro fey, oder etwas. von diefem Verſchiedenes 
su. bedeuten babe. Endlich in der dritten Ueberfegung Milano 
1815, die fi) felbft als sola ufficiale ankündiget, ift der in 
die Frage geftellte Satz des $. 1429 fo zu Iefen: „Ma se si 
tratta di determinati proventi, rendite o pagamenti tali, che 
.debbono prestarsi” per lo stesso titolo, ed ai tempi pre- 
fissi, come censi, canoni, affiti di fondi e case, interessi 
di capitali, si presume ete.?” In biefer find wieder die Geld- 
zinſen des deutſchen Originals ‚nicht ausgedrückt, fondern nur 
die Gapitalszinfen; denn die censi, camoni find unftreitig auf 
fvudi e case zu beziehen, bey welchen fie eben fo wie die affiti 
vorkommen. Aus den italienifchen Leberfegungen ift daher 
über den wahren Begriff der Geldzinfen eben fo wenig. als aus 
den Commentarien zw lernen. __- Aus den Raths:Protöfollen der 
-Hof : Commiffion im Zuftiz = Gefegfachen ſuchte ich zu erheben, 
‚wann, wie und warum die in dem galizifhen b. G. B. fehs 
lenden Gapitalszinfen in das a. b. ©. B. gefommen find, weil 
ich. hoffte, dadurch auf die wahre Bedeutung, die man mit ben 
Seldzinfen zu verbinden habe, geführt zu werden. Allein mein 
Suchen war vergebens. Ich Eonnte in den erwähnten Proto: 
Eollen feine Aufflärung über jene Fragen finden. Weberhaupt 
find über den $. 583 III. Theil des galizifchen und ben entfprer 
chenden $. 1429 des a. 6. ©. 8. Eeine Erinnerungen gemacht 
worden, bie in. den Berathſchlagungs-Protokollen aufgezeich- 
net worben wären. 

5. Da die Authoritäten über den Unterſchied oder über bie 
Jbentität der im $. 1429 genannten Geld » und Capitals:Zin: 
fen Eeinen Aufſchluß geben, fo it es nöthig, zw. unterfuchen, 
ob die unter Mr. 3 angeführten Gründe und Vermuthungen 
binreichen, den Satz feftzuftellen, daß die gedachten Venen 
nungen ber Zinfen eines und dasfelbe bedeuten. Aus dem Um—⸗ 
ftande, daß ſowohl die Geld: als die Capitals Zinfen vom 


26 Sauptblatt. 


ſchuldigen Geld zu entrichten find, kann wohl nit geihloffen 
werden, daß beyde als identifch zu betrachten feyen, denn ber 
Titel, aus welchen die einen und die andern zu bezahlen find, 
Eann verfchieden feyn. Das bürgerliche Geſetzbuch für Galizien, 
welches bloß von Geldzinfen Meldung macht, begriff unter 
diefem General:Namen gewiß die aus was immer für einem 
Titel zu bezahfenden Zinfen, läßt ſich aber dieſes auch von 
dem allgemeinen bürgerl. Gefegbuche,, welches Geldzinſen von 
Capitals:Zinfen trennt, behaupten? Die Bedeutung bes latei⸗ 
nifchen Wortes: usurae, umfaßt ebenfalls alle Zinfen, die aus 
irgend einem rechtlichen Titel bezabft werden müffen. Deßwegen 
brauchten in den Tateinifchen Ueberſetzungen die Geld» und bie 
Capitals:Zinfen nicht dur befondere Venennungen bejzeich— 
net zu werden. Und follte auch aus dem Gebräuche des eingie 
gen Wortes: usurae, zu fohließen feyn, daß die Ueberſetzer 
Geld: und Capitals-Zinſen für einerley gehalten haben, fo 
ift ja nad) dem letzten Satze bes dem allgemeinen bürgerl. Ge: 
fegbuche : voraudgehenden Rundmahungspatentes der beutiche 
Text als Urtert erklärt, nacdy welchem die Ueberſetzungen zu 
beurtbeilen find. Der beutjche Text aber fcheint den Worten 
nach nicht für die Identität der Geld» und der Capitals:Zinfen 
zu fprechen. Obgleich es nicht zu laͤugnen ift, daß fich auch im 
deutfchen Text des allgemeinen bürgerl. Gejeßbuches einige 
Schreib: und Druckfehler eingefhlichen haben, fo fann man 
doch nicht ſogleich annehmen, daß fich diefes auch im $. 1429 
ereignet babe, da ſich Eeine hiftorifhe Spur eines foldhen hier 
unterlaufenen Verſehens nachweiſen läßt; und auch nichts die 
Annahme desfelben nothwendig macht. Die Vorfchrift des 
Paragraphes wirb keineswegs widerfinnig oder ungereimt, ob: 
fhon man ſich der Anſicht anfchlieft, daß die im Paragraphe 
vorkommenden Geldzinfen nicht die nämliche Bedeutung haben, 
wie die Capitalszinfen. Auch ift es eben nicht ſchwer, einen 
Unterfchied zwifchen beyben aufzufinden, 

6. Es ift bereits erinnert worden, daß im firengeren 
Sinne eine Summe Geldes, die auf Zinfen ausgeliehen wird, 
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Eapital heiße, .dabher auch die Zinfen, die: gus dein Titel eines 
gegebenen Gelddarlehens zu entrichten find, Capitalszinfen 
genannt werden müſſen. Aber nah Adelung hat das Wert: 
Capital, noch einen weiteren. Sinn, und bedeutet eine 
Summe Geld, infofern fie beftimmt ift,; Gewinn zu bringen, 
im ©egenfaß diefes Gewinnes oder der Intereſſen. Da nun 
auch eine Summe Geldes, die von den Mitgliedern eines Er— 
werbgefchäftes eingelegt wird, beftimme ift, Gewinn zu bringen, 
und im $. 1182 des b. G. B. ausdrücklich Capital genannt 
wird, fo Eönnen aud) die unter die Mitglieder zu vertheilenden 
Gewinnbeträge oder Gewinnantheile, die im $. 1196 eben: 
falls Zinfen beißen, unter den Gapitalszinfen verftanden- wer- 
den, Allein den Verzugszinfen, die von rücftändigen Kauf: 
preifen, Pachtſchillingen, Miethgeldern, Lohngeldern, Entſchä— 
digungs⸗Summen ꝛc. bezahlt werden müſſen, kann man ven 
Namen: Capitalszinſen, nicht beylegen, weil dergleichen Gel: 
der nicht dazu beftimme find, oder zufammengetragen werben, 
um davon Gewinn (Zinfen, Intereffen, Dividenden) zu bejie: 
ben, alfo Eeine eigentlichen Capitalien find, obwohl fie bie: 
weilen auch unter diefer Benennung vorfommen ‚mögen. Noch 
weniger kann man Capitalgzinfen jene Zinfen nennen, bie 
man bisweilen von Jemanden fordern darf, an den man gar 
Feine aus einem Vertrage oder einer Beſchaͤdigung entfprungenen 
Forderungen zu ftellen hat. So ift nad S. 947 des 6. ©. B. 
der in Dürftigkeit geratbene Gefchenfgeber befugt, jährlich von 
dem geſchenkten Betrage bie geſetzlichen Zinfen, infoweit bie 
geſchenkte Sache oder terfelben Werth noch vorhanden ift, und 
ihm der möthige Unterhalt mangelt, von dem Befchenkten zu 
fordern, und eben fo Fann vermöge $. 954 ber kinderloſe Ge— 
fhenfgeber, dem mad gefchloffenen Schenfungsvertrage ein 
Kind geboren wird, oder das nachgeborne Kind im Nothfall 
ſowohl gegen den Befchenften als gegen beffen Erben das Recht 
auf die gefetlichen Zinfen des gefchenften Betrages geltend 
machen; daß in diefen Faͤllen von feinem Capitale, folglich 
auch von feinen Capitaldzinfen die Mede ſeyn Fönne, hat ber 
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Geſetzgeber ſelbſt hinlaͤnglich dadurch zu erkennen gegeben, daß 
er den im galiziſchen b. ©. B. III. Thl. 88. 65 und 71 vorkom- 
menden Ausdrud: des gefhenkten Capitals, in ben 
beyden entfprechenden Paragraphen des.a. b. ©. B. in bie Worte: 
von dem geſchenkten Betrage, des geſchenkten 
Betrages, umgeändert bat. Das 6. ©. B. für Galizien 
ſchloß durch den allgemeinen Ausdruck: Geldzinſen, all 
bisher angeführten Arten der Zinſen in ſich ein, weil man nicht 
annehmen Fann, daß es die Capitalszinfen, welche doch bie 
gewöhnlichften find, habe ausfchließen wollen. Das a. 6. ©. B. 
bat für gut befunden, die Capitalszinfen als die im gemeinen 
Leben üblichften befonders nambaft zw. madyen.\ Da es aber 
deffen ungeachtet die Geldzinfen des galizifhen b. ©. B. und 
jwar getrennt von den Capitalszinfen ftehen Tieß, fo iſt es 
offenbar, daß man unter den Geldzinfen des $. 1429 nur bie 
übrigen Arten der Zinfen, die Feine Capitalszinfen genannt 
werden Eönnen, alfo die Verjugszinfen, von den dur ers 
träge oder zugefügten Schaden begründeten Gelbforderungen, 
wie auch die Zinfen zu verftehen babe, die nach dem Geſetze 
ohne Beſtehen einer eigentlihen Schuldforderung zu bezahlen 
find. Geldzinfen von der letzteren Art dürften außer ben in 
den 88. 947 und 954 des b. ©. B. bezeichneten noch mehrere 
aufgefunden werben, wenn man fich die Muͤhe nähme, die Ge⸗ 
feße eigens in diefer Abjicht durchzufuchen. 

7. Uebrigens ift es von felbft einleuchtend, daß es bey 
Anwendung der gefeßlihen Vorfchrift im 'zweyten Satze bed 
$. 1429 eben nicht viel darauf anfomme, ob Geld- und Gas 
pitald = Zinfen identifch oder von einander unterſchieden feyen, 
und worin eigentlich der Unterſchied zwiſchen beyden beftehe. 
Schon die allgemeine Begeihnung: ſolche Zahlungen, 
welche aus eben demfelben Titel und zu einer 
gewijfen Zeit geleiftet werden follen, wenn man 
nur zu größerer Deutlichkeit nach folche noch: wiederkfeh- 
renbe Zahlungen beyfügt, bezeichnen meines Erachtens hin- 
(änglih, was bier nach der Abficht des Geſetzgebers der gefeß: 
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lichen Anordnung unterliege. Specificationen und Exempli— 
ficationen in einem Geſetze find nicht immer ohne Bedenklich- 
keit. In dem zweyten Sage des $. 1429 erfcheinen fogar beyde 
zugleich neben einander. Specificasionen fallen öfters unvells 
ftändig aus und veranlaffen Zweifel, ob nicht auch ein andes 
ver Gegenftand, bey welchen der nämliche Grund eintritt, nad 
der Abfiht des Gefeßgebers in bie gefeßliche Anordnung ein» 
zubeziehen fey. Erempel von Gegenftänden, deren Bedeutung 
vag ober im Volksleben verfchieden ift, machen leicht die Frage 
rege, in was für einer Bedeutung der Gefeßgeber den Gegen 
ftand genommen habe. Die im $. 1429 genannten Gegenftände, 
welche zum Theil im $. 1480 wieder erfcheinen, haben bey dies 
fem ſchon zu mehreren Zweifeln, Anfragen und Disputen Ans 
laß gegeben. Auch in den Lateinifchen und italieniſchen Ueber— 
fegungen des F. 1429 find die in deffen zweyten Satze nam« 
haft gemachten ©egenftände nicht immer auf gleiche Art inter 
pretirt worden. Wäre die Protafis diefes Satzes ganz einfach 
ohne alle Enumeration und Bepyfpiele, auf die von mir oben 
angegebene Art ausgedrüdt, fo würde, wenn ich anders recht 
fehe, allen weitern Zweifeln über den wahren Sinn und Um» 
fang der gedachten Vorſchrift vorgebeugt feyn. 


XXIV. 
Ueber den letztwillig angeordneten Schulderlaß. 


Vom 


Herrn Dr. F. K. Prockner, 


k. k. o. ö. Profeſſor des öſterr. Civilrechtes an ber Univerfität zu 
Innsbruck. 


$. 1. 
Shulderlafß. 


Ein Schulderlaß tritt ein, wenn ber Gläubiger zum Vor⸗ 
theile feines Schuldners feinem Rechte entfagt, und dadurch 
die Verbindlichkeit desfelben aufhebt. Der $. 1444 des a. b. 
G. B. fagt: „In allen Fällen, in welden ein 
Gläubiger beredtiger ift, fih feines Rechtes 
su begeben, Eann er demfelben aub zum Bor 
tbeile feines Schuldners entfagen, und hier 
durch die Verbindlichkeit des Schulbners auf- 
beben.” Die Entfagung im Sinne diefes Paragraphes, im 
welchem von einem Gläubiger und Schuldner gefprohen wird, 
ift zunaͤchſt nur auf perfönliche Forderungen zu beſchraͤnken. 
Diefe Beſchraͤnkung liegt auch {dom in dem gewöhnlichen Spradh: 
gebrauche, vermöge welchem man einen dinglich Berechtigten 
der Regel nach nicht einen Gläubiger, und einen dinglih Ver⸗ 
pflichteten nicht einen Schuldner zu nennen pflegt. 3. B. ei⸗ 
nen Servitutsberechtigten, einen &ervitutsverpflichteten. — 
In den $$. 449, 461, 465 ift zwar die Rede von einem 
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Pfandglaͤubiger, aber bloß deßhalb, weil demſelben auch eine 
perſoͤnliche Forderung gegen feinen Schuldner zuſteht. Auch 
der $. 668 faßt das Wort Forderung als eine perſönliche, die 
einen Glaͤubiger und Schuldner vorausfeßt, auf, womit der 
Öefeßgeber die eigenthümliche Bedeutung des gemeinen Sprad): 
gebrauches beftätiget. Die S$. 467 und 524, welche von einer 
Erlöfhung des Pfand» und Servitutsrechtes fprechen, find 
nur als eine Ausdehnung des $. 1444 auf dinglihe Nedte 
anzufeben. 


$. 2. 
Erforderniffe eines Schulderlaffes überhaupt. 


Damit eine Erlöfhung einer Schuldverbindlichkeit durd) 
Entfagung — Erlaß __ eintrete, ift nah $. 1444 erfor- 
derlich: £ 
1.) Der Gläubiger muß berechtiget feyn, fi 
feines Rechtes zu begeben, wozu im der Regel Jeder be: 
fugt ift, der feine Angelegenheiten jelbft beforgen Eann, Daß 
Rechtsbegebungen unfähiger Perfonen, oder durch Gewaltha- 
ber, wenn fie nicht eine befondere hierauf lautende Dolls 
macht haben, ohne Rechtskraft feyen, bedarf Feiner weiteren 
Erörterung. Aber auch nicht jede Rechtsentſagung fähiger Perfo: 
nen begründet eine Erlöfhung der Schuldverbindlichkeit, names 
lih dann nicht, ald durch eine foldhe Rechtsbegebung die Rechte 
Anderer beirrt würden, z. B. wenn einer aus mehreren Correals 
berechtigten feinem Forderungsrechte entfagt, fo ift die Schuld— 
verbindlichkeit des Schuldners dadurch hinſichtlich der übri- 
gen Gorrealberedhtigten nicht erlofchen. 

2.) Der Gläubiger muß zum Vortheile des Schuld: 
ner6 entfagt haben. Dieß jeßt alfo voraus: 

a) Das Daſeyn eines Schuldners, deffen Glaͤu⸗ 
biger der Entſagende iſt. Aus dieſem Grunde kann man alſo 
die Erklärung des Erben oder Legatars, die Erbſchaft oder das 
Legat nicht annehmen zu wollen, nicht hierher zaͤhlen; denn die— 
Jenigen Perſonen, die hieraus Vortheil ziehen‘, find, nicht 
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Schuldner des Entſagenden, ſie erhalten das Erledigte aus 
einem von dieſem unabhängigen Titel, entweder jure sub— 
xztitutionis, acerescendi, oder delationis. Gleichgültig aber 
ift es übrigens, ob der Schuldner bey Lebzeiten des Gläubi- 
gers oder erft nach deffen Tode zur Erfüllung feiner Verbind- 
lichkeit angehalten werden kann. So kann ein Schuldner, wenn 
er die Erfüllung feiner Verbindlichkeit der eigenen Willkür 
vorbehalten hat, $. 904, ganz fiher durch die Entfagung des 
Släubigerd von felber befreyt werden, obgleich diefer fein 
Recht nur gegen die Erben feines Schuldners hätte geltend 
machen Eönnen. Eben fo fann ein Erblaffer feinem Notherben 
die Anrechnung erlaffen, obgleih er bey feinen Lebzeiten von 
dieſem nichts fordern Eann; ja dem Notherben fogur freyſteht, 
auf die Erbfchaft zu verzichten, und fo ſich von ber Anred- 
nung zu befreyen. 

b) Die Einwilligung des Schuldners; denn 
aus einer bloß einfeitigen Verfügung des Gläubiger in feiner 
Rechtsſphäre kann niemand Anderer Rechte der Befreyung er: 
langen, fo lange nicht auch der gefeßlich geachtete Wille des 
Schuldners hinzutritt 1). Deutlich unterfcheidet auch der diter- 
reichifche Gefeßgeber an zwey Stellen die Erlaffung einer Vers 
bindlichfeit von der bloß einfeitigen — naͤm⸗ 
id in den $$. 939 und 1381. 

Die Erlaffung einer SchuldverbindfichEeit wich im b. ©. 
B. gleichbedeutend mit Entlaffung von einer Verbindlichkeit, 
$. 1263, Befreyung, 88. 663, 669 und 839, genommen, wels 
ches auch dem allgemeinen Sprachgebrauche zufagt, nad) wel: 
hem man eine gleihe Wirkung hinſichtlich des Schuldners 
beabfihtiget; wenn man z. B. fagt: ich entlaß den Schuld—⸗ 
ner feiner gegen mich aufhabenden Verbindlichkeit, oder ich 
befreye ihn von der Bezahlung der Schuld. 


1) Eine Verzichtleiftung eines vermeintlichen Erben auf fein Erbrecht, 
$. 551, ift daher eine Entfagung im Sinne des $. 1444 des 
0,88. 
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6. 3. 
Arten des Schulderlaffes. 


Leder Fann die Schuld eines Andern erlaſſen, entweder 
durch eine legrwillige Anordnung, oder dur einen Vertraq, 
nämlih: wenn der Erlaß zum Vortheile des Schuldners, mir 
der an ihn gerichteten Abſicht geſchieht. Der Schulderlaß Fann 
baber ein legtmwilliger, oder ein vertragsmäßiger 
feyn. Durch den einen fo wie durch den andern kann man 
entweder feine eigene Forderung erlaffen, oder Jemand vers 
pflichtend beftimmen, daß er feinen eigenen, oder den Schufd- 
ner eines Dritten von feiner Werbindfichfeit befreye. Der Schufd« 
erlaß Fann alfo au‘ ein eigener oder ein fremder, hin— 
fihtlich des Erlaifenden, feyn. Ein’ Benfpiel eines letztwilligen 
eigenen Schulderlaffes ift das Befreyungs:Legat __ legatum li⸗ 
berationis__$$- 663 und 669. Ein Beyfpiel eines letztwilli— 
gen fremden Schulderlaffes wäre, wenn ih Iemanden als 
Erben oder Vermaͤchtnißnehmer einfege, mit der Bedingung, 
oder dem Aufträge, daß diefer zu Gunften feines Schuldners 
feiner Forderung entfage, $$. 650, 662. Was ein vertrags:- 
mäßiger eigener Schulderlaß ift, ift Elar. Ein vertragsmäßi« 
ger fremder Schulderlaß wäre, wenn ich meinem Mitcontra« 
benten die Verbindlichkeit auflegen würde, dag er feinem 

Schuldner die Schuld erlaffe. 

Der legtwillige Schulderlaß kann in dreyfacher Form ans 
‚geordriet werden: 

a) Entweder unter einer, einem Erben oder Regatar 
beygerüdten Bedingung, 

b) oder unter einem, dieſen Perfonen gemachten 
Auftrage, 

e) oder als Legat. 

Den Schulderlaß in erſter Form kann man einen will 
kührlich, in den beyden andern Formen einen nothwen— 
dig. zu befolgenden Schulderlaß nennen, nämlich 
hinſichtlich deſſen, der den Schulderlaß zu bewerkſtelligen bat; 
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weil, wenn einem Erben oder einem Legatare der Schulder⸗ 
laß als Bedingung geſetzt wurde, es von ſeinem Willen ab— 
haͤngt, die Bedingung zu erfüllen oder nicht; und wenn er 
ſie nicht erfüllt, auch von den Subſtituten oder denjenigen, an 
welche der erledigte Erbtheil oder das Legat jure accrescendi, 
oder jure delationis gelangt, nicht erfüllt werben darf. Sf 
hingegen der Schulderlaß in Form eines Auftrages oder cines 
Fegates angeordnet, fo muß derfelbe erfüllt werden. Hiervon 
das Weitere im Werfolge der Abhandlung, 


$. 4. 
Erforberniffe eines legtwilligen Schulderlaſſes. 


Zur möglichen Wirkfamkeit eines Schulderlaſſes, wenn 
er legtwillig angeordnet wurde, find nachſtehende', theild po— 
fitive, theild negative Erforderniffe nothwendig: 

a) pofitive: 

1.) Der Erblaffer muß teftirungsfabig ſeyn, $$. 565 
und 647: | 

2.) Die Perfon, welder der Schulderlaß ın Form eines 
Vermaͤchtniſſes hinterlaffen wurde, muß erbfähig feyn, 8.647; 
welche Erbfähigfeit in der Negel ($. 699) an dem Anfallstage 
bed Vermädtniffes vorbanten feyn muß, $. 684. 

3.) Die legte Willenserklärung, worin der Schulder⸗ 
laß angeordnet iſt, muß gültig ſeyn, $. 647. 

4.) Der mit dem Schulderlaß als Legatar Begünſtigte 
muß den Erblaſſer überlebt haben, $. 536. 

b) negatives: 


5.) Der mit dem Schulderlaß Bedachte darf ſich nicht 
erklären, das Legat nicht annehmen zu wollen. 


$. 5. 
Nähere Erklärung hierüber. 


Ad 1): Die S$. 566, 568, 569, 574 und 578 enthal» 
ten Beftimmungen über die Zeftirungsfähigkeit. Aus ihrem In⸗ 
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halte erjiebt man, baß einige ber dafelbft erwähnten Perfonen 
in jeder Beziehung, andere hingegen nur in gewifler Hinſicht 
teftirungsunfäbig find. _ Bon den Perfonen eriterer Claſſe 
Bann bier ohnehin Beine Rede feyn. Was Minderjährige be 
trifft, darüber gibt der F. 569 binreichenden Aufſchluß. "Nicht 
fo Elar aber dürfte die gefeßliche Ausfage des S. 568 hinſicht⸗ 
lich erklärter Verſchwender feyn; daher ich hierbey etwas 
verweile. | 

Der $. 568 fagt: Ein gerichtlich erklärter Vers 
ſchwender Eann nur über die Hälfte feines Ver: 
mögens durch legten Willen verfügen; die ans 
dere Hälfte fällt den gefeglihen Erben zum 
Daraus folgt: daß ein von ihm angeordneter Schulderlaß 
nur dann gültig feyn wird, wenn er die Hälfte feines Ver— 
mögens nicht überfteigt. Hätte ein ſolcher Verſchwender wirf: 
lich über mehr als die Hälfte feines Vermögens verfügt, fo 
müßte, wenn a) ein eingefeßter Erbe vorhanden ift, diefer 
zunaͤchſt, da ihn alle Legate zur Laft fallen, $: 649, den 
Schulderla anerkennen, und daher von ber ihm erübrigenden 
Erbichaft fo viel an die gefeglichen Erben des Erblaffers ab: 
treten, bis diefen bie Hälfte des Erblaffer’fchen Vermögens 
erübrigt. Würden aber b) die ſchon angeordneten Regate die 
Hälfte des Vermögens überfchreiten, dann dürfte der von 
Mehreren öfters erhobene Zweifel: berücfichtiget werden, naͤm⸗ 
lich: ob 

1.) in diefem alle jene Legatare unbefriedigt bleiben, 
die der Werfchiwender, nachdem er ſchon binfichtlich früher Er- 
nannter über die Hälfte feines Vermögens verfügte, noch 
weiter ernannte ? 0 

2.) oder ob alle Legatare bis zur Ergänzung der den ges 
feglihen Erben gebührenden Hälfte fih einen verhältnißmd- 
Bigen Abzug müffen gefallen Laffen. 

Jede diefer Meinungen bat ihre WVertheidiger. Diejeni: 
gen, welche die erfte Meinung behaupten, begründen fie da 
mit, indem fie fagen: Wenn ein gerichtlich erklärter Verſchwen⸗ 
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der, nachdem et über die Hälfte ſeines Vermögens verfügte, 
noeh weiters letztwillig disponirt hat, ſo ıft diefe weitere Ver— 
fügsuing, welche die Hälfte feıned Vermögens überfteigr, uns 
gültig ; denn ſo wenig ein, in feiner legtwilligen Verfügung 
hinfihtlicy feines Vermögens unbefchranfter Erblaffer in der 
Hegel ($. 66D über ein fremdes Wermögen auf eine gültige 
Art letztwillig verfügen Fann, eben fo; wenig kann auch ein 
ſolcher Verſchwender über mehr als über die Hälfte ſeines Ver— 
mögens gültig teſtiren, weil dieſer die Hälfte feines Vermö— 
gens überftergende Theil, worüber ſich die Dispofitionsfär 
bigfeit eines folhen Erblaffers nicht mehr dußern kann, eben 
jo anjufehen iſt, ald wäre er nicht vorhanden, ale wäre er 
fremdes Vermögen. Hat ein freyer Erblaffer über eine größere 
Summe verfügt, als fein Vermögen beträgt, jo kann man 
nicht fagen, er. babe über ein fremdes Vermögen: verfügt, 
fondern noch einer durch die Abficht des Geſetzgebers aufgefaß: 
ten Vermuthung nur, daß er fih in feinen Beſfimmungen 
geirrt babe, $. 558. Dieß läßt fich aber von einem gerichtlich 
erklärten Verfchwender nicht behaupten, der, infoferne er‘ über 
mehr al die Hälfte feines: Vermögens verfügte, wirklich eine 
Anordnung über ein, feiner Dispofitions -Ephäre gefeklich 
entzogenes, für ihn nicht vorhandenes Vermögen gemacht hat. 
Auch die Vermuthung eines Irrthumes kann nicht Plaß grei— 
fen, weil der MVerfchwender nah F. 2 des b. ©. B. wohl 
wiffen muß, daß nur ein gefeßlih beftimmter Quottheil 
feiner legtwilligen Verfügungsfreyheit überlaffen wurde, alfo 
auch, daß jede Anordnung, weiche die Hälfte feines Vermö— 
gens überfleigt, ungültig fey. Eın Beyſpiel wird das Gefagte 
deutlicher darftellen. Ein gerichtlich erklärter Verſchwender, der 
mit Hinterlaflung eines activen- Vermögens von 8000 fl. ge: 
ftorben ift, machte hierüber folgende Anordnung: 1.) A foll 
2000 fl. als Legat erhalten; 2.) B fol 1500 fl. befommen; 
3.) dem © vermade id 500 fl., und 4.) dem .D endlich er- 
faffe ich feine Schuld pr. 2000 fl. Mus diefem Beyſpiele ift 
erfihtlih, daß der Erblaffer [bon durd die Anordnung der 
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drey erften Legate mit der Hälfte feines Vermögens verfügt 
bat. Da nun feine Dispofitionsfähigkeit nicht weiter geht, 
ſo iſt ed Elar, daß feine weitere Anordnung ' binfichtlich des 
Schulderlaſſes an den D ungäftig feyn müſſe. Noch Seutlicher, 
fagen .die Anhänger dieſer Anfiht, trete die Nichtigkeit ihrer 
Behauptung hervor, wenn man den Fall feßt, daß der in 
ber Frage ftebende Erblaffer, nachdem er bereits über: die 
Hälfte feines Vermögens zu Ounften des A, B und C verfügt 
bat, in einem fpäteren Codicille dem D den Schulderlaß 
vermacht habe. Miemand, fagen fie, wird’ in dieſem Falle 
zweifeln, baß das Legat des D ungültig fey, eben, weil ber 
Erblaffer, da er durch eine frühere Anordnung bereits tiber 
die Hälfte feines Vermögens verfügt bat, Feine weitere Ane 
‚ ordnung über die andere Hälfte des Vermögens mehr treffen 
konnte. Muß man diejed aber zugeben, warum fol man nicht 
die nämliche Anſicht geltend machen Eönnen, wenn D in der 
nämlichen legten Willenserklärung, * ſpaͤter als A, B und 
€ bedacht worden ift? 

Jene, welche die Frage eines verhäftnifimäßigen —* 
behaupten, ſagen: Die Hälfte des Vermögens, worüber ein 
gerichtlich erklaͤrter Verſchwender teftiren kann, bildet bin» 
fihrlih der ibm hierüber eingeräaumten Dispofitionsfäbigkeit 
ein Ganzes. So wie aber, wenn ein anderer in feinen Wer: 
fügungen fonft unbefchränfter Erblaffer über den Stand feines 
Vermögens hinaus noch Anordnungen machte, die nicht alle 
volltommen befolgt werben können, bod die dadurch zulegt 
Bedachten nicht unbefriediget bleiben, fondern nur mit den 
Uebrigen gleich einen verhaͤltnißmäßigen Abzug leiden, fo wäre 
wicht abzufehen, warum man von diejer, doch felbit geſetzlich 
angenommenen Anficht ($.692) in dem vorliegenden Falle abe 
weichen follte? befonders, da es im Grunde genommen doch 
nur zufällig ift, daß ein Legatar früher, als der andere ge: 
nannt wurde , und der Wille des Erblaffers die Vegünftigung 
der fpÄäteren Legatare eben fo, wie jene der früheren beabſich⸗ 
tigte, Ehen deßhalb kann fein Legatar von dem. andern einen 
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Verzug anfprehen. Sieht man ferners, ſagen die Vertheis 
diger dieſer Anfiht, auf die Abſicht des Gefeßgebers, fo be: 
zielt fie nicht zunächſt den Vortheil derjenigen, welche durch 
den Willen des Erblaſſers begünſtiget ſind, und ſeyn ſollen, 
ſondern fie geht zunächft dahin, den gerichtlich erklaͤrten Ver— 
ſchwender deßhalb in feiner Dispofitionsfreyheit zu beſchrän— 
fen, damit deffen gefeglichen Erben die Hälfte feines Vermo— 
gens erübrige, weldhe Hälfte aber bdiefe immerhin erhalten, 
wenn die Legatare einen verbältnißmäßigen Abzug leiden. 
Sleihgültig ift e8 demnach auch, ob der erklärte Verſchwen— 
der die erwähnten Legate in einer oder. mehreren auf einans 
berfolgenden legtwilligen Anordnungen einfekt, und ob er ges 
wußt babe oder nit, daß er turc feine Verfügungen bie 
Sphäre der feiner Dispofitionsfrepheit überlaſſenen Hälfte 
überfchritten babe. 

Ich befenne mich zur erfteren Anficht, da die hierfür an: 
geführten Gründe ganz im Geifte des Geſetzes liegen und über 
wiegender find. Es Iäßt fi zwar nicht verfennen, daß die 
Abſicht des Gefeßgebers durch die ausgefprochene Veſchraͤnkung 
dahin gebe, den gefeglihen Erben des Verſchwenders bie 
Hälfte feines Vermögens zuzuwenden; alein fie ift eben fo 
Far, baß er nicht weiter, als bis zur Hdifte mit feinem Ver: 
mögen zu verfügen berechtiget iſt. 


$. 6. 
Fortſetzung. 


Ad 2). Iſt der Schulderlaß in Form eines Legates hin- 
terlaffen worden, fo muß der Schuldner erbfähig fenn, $. 647. 
Hieraus folgt, dab einem bed Erbrechtes Unwürdigen, vom 
Erbrechte Ausgeichloffenen,, das Legat des Schulberlaffes nicht 
gültig binterlaffen werden Fann. Indeſſen hat man bier mes 
fentlih die Zeitpunfte- der eingetretenen Unmürbigfeit und 
Ausfhließung, fo wie im Falle des $. 543 dad mögliche Recht 
des Legatars zu berücfichtigen. _ Hat fi der Schuldner des 
Erbrechtes erft unmwürdig gemacht, nachdem deſſen Gläubiger 
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den Schulderlaß angeordnet hatte, fo ift das Legat ungültig, 
und die Erben können die Bezahlung der Schuld fordern. Hat 
der Bläubiger aber den Schulderlaß fpäter, ald die Erbsunwürs 
digkeit eintrat, angeordnet, fo ift das Legat des Schulderlaffes 
gültig, weil aus dem Umſtande der Zeit diefer gemachten Vers 
fügung deutlich erhellet, daß ihm der Erblaffer vergeben habe; 
jedoch, wie ſich von felbft verftebt, unter der Vorausſetzung, 
das dem Erblaffer die Erbsunwürdigkeit ded Schuldners bes 
kannt war. Diefe Vergebung fann auch bedingt feyn, und 
erit vollfommen nad dem Tode des Erblaffers eintreten, wenn 
nämlich der Gläubiger die Schuld feinem Schuldner unter ei» 
ner auffchiebenden Bedingung vermacht hätte. 

Eben fo ift es mit der Erbsunfäbigfeit aus einer der im 
$. 542 angeführten Urſachen. Trat eine Ausfchließungsurfache 
nad) der vom Glaͤubiger bereitd gemachten le&twilligen Anord⸗ 
nung ein, fo ift der vermachte Schulderlaß ungültig, alſo 
aus) dann, wenn eine vom Schuldner unterbrücdte leßtwillige 
Anordnung wieder zum Vorſchein kaͤme; denn die Handlung 
der Unterdrückung, woran der Öefeßgeber die Ausſchließung 
vom Erbrecdhte knüpft, ift vollbracht, und der Zufall, daß fie 
wieder zum Vorfchein gefommen ift, kann die für den Schuld 
ner anfänglich beabfichtigte Begünftigung nicht mehr bewir⸗ 
Een !). Hätte aber der Erblaffer fpäter im freyen Zuftante in 
einer neueren gültigen legten Willenserflärung diefen Schultz» 
erfaß wieder angeordnet, fo ift derfelbe gültig, da die im 8. 
542 angeordnete Ausſchließung fih nur auf jene Willenger- 
Elärungen beziehen kann, binfihtlih deren fih der Schuld- 
ner einer der bezeichneten Handlungen fhuldig machte, durch 
welche er die Erkenntniß des wahren Willens des Erblaffers 


1) v. Gapp’s Abhandlung über bie Rrage, ob der $. 541 des a. 
b. G. 3. fih aud auf bie Nachkommen bdesjenigen beziehe, ber 
nach $. 542 desfelben vom Erbrechte ausgefchloffen ifl. In Wag— 
ner’s Beitfchrift für öſterreichiſche Rechtsgelehrſamkeit und politis 
fche Geſeteskunde. Jahrgang 1825, II. Band. 
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unmöglich zu machen fuchte, was fi) aber von einer neuer: 
dings errichteten leßtwilligen Anordnung nit behaupten läßt. 
Sol der Schuldner aus einer der im $. 543 angeführ 
ten Urfachen erbsunfähig ſeyn, fo muß der Erblaffer entwe— 
der Gatte eines Andern, oder des Schuldners Ascendent ober 
Descendent gewefen feyn. War der Erblaffer Gatte eines An: 
dern, und war fowohl er als der Schuldner, oder auch nur 
Letzterer des Ehebruches gerichtlich geftäntig oder überwiefen, 
fo ift der Schuldner den ihm letztwillig vermadten Eduld- 
erlaß anzufprehen nicht im Stande. Wäre aber bloß ber Erb: 
laſſer des Ehebruches gerichtlich geftändig, oder übermiefen, 
nicht aber der Schuldner, fo ift diefer nicht erbsunfäbig, kann 
alfo wirkſam den Schulderlaß, den der Erblaffer anzuordnen 
berechtiget war, gegen die Erben anfpredhen ; denn der Grund, 
warum Perfonen aus den, in diefem Paragraphe bezeichneten 
Urfachen erksunfäbig find, naͤmlich: ihnen die Hoffnung zu 
benehmen , aus einer ſolch unfittlihen Handlung Wortheil zu 
ziehen 1), kann auf Jene nicht angewendet werben, bey denen 
jene Umftände nicht alle zutreffen, am die der Geſetzgeber bie 
Grbsunfähigfeit knüpft. _ War der Erblaffer Ascendent oder 
Descendent des Schuldners, fo wird der Schulderlaß nad) dem 
F. 543 nur infoweit ungültig feyn, als er die Eumme bes 
Pflichttheiles überſteigt; denn der Motherbe ift beredhtiget, den 
Pflichttheil aus dem Gefege anzufprechen, SS. 727, 729, 
762 und 802. on 


$. 7. 
‚Bortfegung. 


" Ad 3). Der $S. 647 forbert, daß der Echulderlaß, um 
als Legat wirkfam zu feyn, in einer gültigen legten Willens: 
erklärung angeordnet werden müſſe, welche fie ift, wenn bier: 
bey die gefeglich vorgefhriebenen Erforderniffe der inneren und 





1) v. Zeiller's Sommentar über das allgem. bürgerl, Geſetzbuch :c. 
ad $. 54, 
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dußeren Form vorhanden waren. Worin die äußere Form 
letztwilliger Anordnungen beſtehe, iſt aus den SS. 578 __ 599 
des bürgert. ©. B. zu erfehen. Zur inneren Form gehört die 
Zeftirungsfähigkeit des Erblajfers, wovon die $$. 565 — 574 
fpregen, und die Ernennung ‚des Erben vom Erblaffer felbft, 
$. 564. Diefes letzte Erforderniß muß nebft den antern er— 
wähnten auch eintreten, wenn das Legat des Schulderlaffes 
als ſolches gültig angeordnet feyn fol. Der Erblaffer muß 
demnach den Schuldner für den Schulderlaß ausdrücklich als 
Legatar einfegen, weldes er thut, wenn er feine Worte un 
mittelbar an den Schuldner richtet; 5. B. wenn er fagt: 
dem Schuldner D vermache ich die 100 fl., die ich von ihm 
zu fordern habe; oder mein Schuldner D foll von der Schulb 
pr. 100 fl., die er an mid) zu zahlen hat, befreyt feyn. Wes 
fentlih davon ift die Anordnung des Erblaffers verfcieden, 
wenn er feinem Erben oder Leggtar den Schulderlaß zur Be— 
dingung macht oder aufträgt; z. B. wenn er ſagt: A ſoll mein 
Erbe ſeyn, wenn er meinen Schuldner D von feiner Schuld 
an mid) pr. 100 fl. befreyt. Eine foldye Anordnung ift nicht 
die Beftimmung des Schulderlaffes als Legat. Hiervon weis 
ter unten. 

Dbgleih die Anordnung eines Legates das Dafeyn einer 
gültigen legten Willenserklärung vorausfegt, fo läßt ſich doch 
nicht in Abrede ſtellen, daß Legate, folglich auch jenes des 
Schulderlaſſes, auch aus einer ungültigen letzten Anordnung 
Wirkſamkeit haben Eönnen, naͤmlich dann: wenn felbe von 
den geſetzlichen Erben nicht beftritten wird, oder nit mehr 
beftritten werden’ Kann ($. 1487); denn nad den Hofdecre— 
ten vom 15. October 1792 und 12. August 1812 darf das 
Gericht eine unförmliche oder fonft ungültige letztwillige An= 
ordnung von Amtswegen nicht verwerfen; fie muß alfo, fe 
lange fie nicht beftritten wird, oder nicht mehr beftritten wer: 
den kann, als gültig angefeben, fomit die daraus angefpro: 
chenen Rechte beachtet werden. 
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8 
: Kortfegung. 


Ad 4 u. 5). Hat ber Legatar den Erblaffer überlebt, fo 
erwirbt er in der Hegel F. 684 ($. 699) gleich nach dem Tode 
des Letzteren das Qegat, welches jedoch mit Hinſicht auf die 
Randanmerkung ad $. 684 und mit Hinfiht auf den Inhalt 
des F. 685 nur fo viel heißen Eann, daß er bas perfön- 
lihe Recht zum Qegate erwirbt ; denn der Öefeßgeber unter: 
ſcheidet ſehr wohl den Zahlungstag, d. h. den Tag, an wel⸗ 
chem der Legatar das ihm zuftehende Necht geltend machen Fann, 
von dem Anfalldtage, an welchem er bloß das Recht auf das 
Legat für fih und feine Erben erwirbt, ohne es jedoch ſchon 
fordern zu Eönnen. Der Grund diefer Erwerbung liegt außer 
der vom Erblaffer ausgefprochenen Anordnung auch in dem 
vom ©efeßgeber angenommenen vermutheten Willen des Le 
gatard, das Legat annehmen zu wollen, ber nur durch einen 
gegentheilig erklärten Willen aufgehoben werben Eann. 


$. 9. 


VBonden Wirkungen und Folgen eines legtwil: 
fig angeordneten Schulderlaffes überhaupt. 


Die Wirkungen eines legtwilligen Schulderloaffes find theils 
directe, naͤmlich ſolche, die fih unmittelbar gegen den 
Schuldner oder andere Perfonen dußern, theild indirecte, 
db. i. foldye, die fih nur mittelbar entweder an dem Schuldner, 
oder an andern Perfonen wirkfam zeigen, und die man Fol— 
gen des Schulderlaſſes nennen Eann. Um diefe gehörig zu 
entwiceln, find die verfchiedenen Arten des Tegtwilligen Schuld: 
erlaffes näher ind Auge zu faffen. Zunddft bemerkbar iſt der 
Unterſchied zwifchen 

a) einem willkührlich zu befolgenden, und 

b) einem nothbwenbig zu befolgenden Schuld— 
erfaß ($. 3). 
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$. 10. 
a) Wirkungen eines willführlich zu befolgenden 
Shulderlaffes. 


Iſt ein Erbe oder Regatar eingefegt, mit der Bedingung, 
einen benannten Schuldner von feiner Schuld zu befreyen, und 
bie Bedingung ift möglich zu erfüllen, fo befteht die von dem 
Erblafler beabfihtigte unmittelbare Wirkfamkeit des angeord- 
neten Schulderlaſſes darin: daß der ernannte Erbe oder Les 
gatar Eein Recht erwirbt, bevor er den ihm unter einer auf: 
fhiebenden Bedingung auferlegten Schuiderlaß nicht erwirkt; 
oder baß er des erworbenen Erbredhtes oder Legates verluftig 
werbe, wenn ibm der Schultderlaß unter einer auflöfenden Be: 
dingung auferlegt wurde. In Eeinem diefer beyden Fälle er: 
hält der Schuldner felbft ein Recht gegen einen foartig einge- 
fegten Erben oder Legatar auf die Befreyung _ Erlaß __ feir 
ner Schuld zu dringen; indem es in biefen Faͤllen gan; von 
der Willkühr Biefer eingefegten Perfonen abhängt, die Bedin— 
gung zu erfüllen oder nicht, je nachdem fie das ihnen zugedachte 
Recht auf die Verlaſſenſchaft erwerben oder nicht erwerben, 
oder berfelben fortan theilhaftig bleiben, oder derfelben verlu— 
flig werden wollen. 

Ein unter diefer Form einem Erben oder Qegatar zur 
Bedingung gemachter Schulderlaß kann fich auf die Befreyung 
eined Schuldners gegen was immer fir einen ©läubiger bezie- 
ben. 3: B. wenn id fage: A foll mein Erbe feyn, wenn er 
meinen Eduldner B von feiner Schuldverbindlichfeit bes 
freyt; oder A foll mein Erbe feyn, wenn er feinem Schuld— 
ner die Schuld erläßt; oder A foll mein Erbe feyn, wenn er 
den B von feiner Schuld, die er dem C zu bezahlen bat, be 
freyt. Wil alfo ein Erbe oder Legatar fein Recht auf die Ver: 
laſſenſchaft geltend machen, fo muß er den ihm unter einer 
auffcpiebenden Bedingung auferlegten Schulderlaß vorerft er- 
wirken ; folglidy wenn 

a) dem Schuldner des Erblaffers die Schuld zu erlaffen 
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ift, die Schuldfumme fammt den allenfalls rückftändigen Zins 
fen in die DVerlaffenfchaftsmaffa gegen Erhalt des allda bes 
findfihen Schuldfcheines und einer Quittung einzahlen; wenn 

b) dem Schuldner des Erben oder Legatars die Schuld 
erlaffen werben foll, feinem Schuldner den von ihm in Haͤn— 
den habenden Schuldfchein ausfolgen, und eine Quittung über 
den gefchehenen Erlaß der Schuldfumme und auch der rüdftän- 
digen Sntereffen audfertigen; wenn 

e) ber Schuldner eines Dritten gegen dieſen von feiner 
Schuld befreyt ſeyn fol, diefem Dritten die Schuldfumme 
ſammt rüdftändigen Zinfen gegen Nüdgabe des Schuldſcheines 
und Ausfertigung einer Quittung bezahlen. In dieſem drit- 
ten Falle ift wohl zu bemerken, daß der Gläubiger nur dann 
fhuldig ift, die Bezahlung anzunehmen, wenn fein Schuld— 
ner hierzu einmilliget. Würde der Schuldner nicht einwilligen, 
der Glaͤubiger die Bezahlung nicht annehmen, $. 1423, fo wäre 
der Schulderlaß für den Erben oder Legatar eine unmöglid 
zu erfüllende Bedingung, und der Eine wirde Bein Erbrecht, 
der Andere Fein Legat erwerben. 

Daß in allen drey angeführten Fällen auch die rücktäns 
digen Zinfen erlaffen werden müffen, ergibt fih aus ber 
Natur des Schulderlaſſes, welcher nicht bewerfftelliget wäre, 
wenn ber Schuldner binfichtlih feiner Schuld noch etwas zu 
bezahlen hätte. 

Iſt der Schulderlaß unter einer auflöfenden ober vernei- 
nenden Bedingung auferlegt worden, fo leuchtet noch mehr 
‚ein, daß der Schuldner Fein Necht haben kann, auf die Schuld 
befreyung zu dringen, weil dadurch der Erbe feines Erbrechtes, 
der Legatar feines Legates verluftiget würde, wozu fie weder 
nach dem Willen des Erblaffers, noch weniger aber wider ihren 
eigenen Willen gezwungen werden Eönnen. 

Iſt die Bedingung des Schulderlaffes unmöglich, fo hat 
fie, wenn fie aufſchiebend beygerückt ift, die Wirkung, daß die 
Einfegung des Erben oder Legatars felbft ald ungültig betrach⸗ 
tet werden müffe, $.698. 3.8. wenn der Erblaffer angeordnet 
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hätte: A foll mein Haus als Legat erhalten, wenn er mei— 
nen Schuldner von jeiner Schuld befreyt, die Schuld aber ent: 
weder fchon durh Verjährung erloſchen wäre, oder der Schuld⸗ 
ner ſelbe früher an die Maffa bezahlt hätte, bevor der Legas 
tor feine Befreyung vernimmt. — Wäre der Schulderlaß unter 
einer auflöfenden Bedingung, die unmöglich zu erfüllen ift, an— 
geoxdnet, fo behält der Erbe fein Erbrecht, der Legatar fein 
Legat. | 
Als eine unmögliche Bedingung Eann jedoch der inzwi— 
fhen eingerretene Tod des Schuldners nicht angefehen werden; 
denn durch die beygerücfte Bedingung des Schulderlaffes fol 
die Schuld des Schuldners aufhören, alfo ſowohl diefer, als 
deffen Erben nad) dem Willen des Erblaffers von der Bezahlung 

derfelben befreyt feyn. 

$. 11. 

Fortſetzung. 

Bey einem unter dieſer Form einer Bedingung angeord⸗ 


neten Schulbderlaffe find noch ferner nachſtehende Momente zu 
würdigen: 
1.) Bann muß der Schulderlaß bewirkt werden? Zeit. 
2.) Wie muß der Schulderlaß erwirkt werden? Art. 
3.) An welchem Orte ift der Schulderlaß zu erwir: 
ken? Ort. 
4.) Geht die Bedingung des Schulderlaffes auch auf Sene . 
über, welche den erledigten Erbeheil, oder das erledigte Legat 
erhalten? Uebergang. 


$. 12. 
Zeit des zu erwirfenden Schulderlaffes. 


Bey diefem Momente ift vorerft zu unterfcheiden, ob der 
Schulderlaß a) unter einer auffchiebenden, oder b) unter einer 
auflöfenden Bedingung angeordnet wurde, 

Iſt erfteres der Fall, fo hängt es ganz von dem Belie- 
ben des Erben oder des Legatars ab, wann fie die ihnen ge: 
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fegte Bedingung erfüllen wollen. Die Rerlaffenfhaftsabhand- 
lung wird dadurch nicht verzögert, noch auch der Wille des 
Erblaffers vereitelt. Iſt der Erbe mit der auffdiebenden Ber 
dingung des Schulderlaffes eingefegt, fo ſteht, fo fange er bie 
Bedingung nicht erfüllt, der Befiß und Genuß feines Erbthei- 
les einitweilen den gefeßlichen, oder wenn er Miterben hätte, 
mit denen er von dem Erblaffer zum ganzen Machlaffe berufen 
wäre, diefen feinen eingefegten Miterben zu ,jindem dieje. als 
ihm fideicommiffarifh fubflituirte Erben angeſehen werden $$. 
556, 707. Iſt ein Regatar unter diefer auffchiebenden Bedin⸗ 
gung eingeſetzt, fo ftebt, fo lange er diefe Bedingung nicht er- 
füllt, der Befis und Genuß feines Legates den eingefeßten, 
und wenn feine foldhen vorhanden wären, weil z. B. der Erb» 
laffer nur mit Hinterlaffung eines Codicills geftorben wäre, den 
gefeglihen Erben zu, da in diefem Falle auch diefe dein Lega— 
tar; ſtillſchweigend fubftituirt erſcheinen. 

Iſt Hingegen der Erbe oder Legatar unter einer aufls 
fenden Bedingung eingefegt, in welchem Falle es gleichfalls von 
feinem Belieben abhängt, ob er die Bedingung erfüllen wolle 
oder nicht, fo tritt das oben angegebene Verhaͤltniß zwiſchen 
dem bedingt eingefegten Erben und ben gefeglichen oder andern 
Miterben, und zwiſchen dem bedingt eingefeßten Legatar und 
eingefeßten oder gefeßlichen Erben gerade umgekehrt ein. Der 
bedingt eingefeßte Erbe oder Qegatar bleibt bis zur Erfüllung 
der Bedingung im Beſitze und Genuffe feines Erbtheiles oder 
Legated, und bat gegen die benannten Perjonen jene Rechte 
und Verbindlichkeiten, die ihm gegen!diefe als feine fibeicem- 
miffarifchen Subftituten zufommen, $. 708. 


$. 13. 
Urt des zu erwirfenden Schulderlajfes. 
Der Erbe oder der Legatar muß den Schulderlaß, wehn 
er ihn zur Erhaltung feines Erbtheiles oder Legates bewirken 


will, gerade fo in Erfüllung bringen, wie er nach ber Abficht 
des Erblaffers erfüllt werben muß; es kann daher weder dem 
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Einen noch dem Andern frepftiehen, den Schulderlaß unter 
felbft gemollten Motdificationen zu Stande zu bringen. Hier: 
aus folgt: 

1.) Ein Erbe, weldher das ihm zugedachte Erbrecht er: 
werben will, aber feben würde, daß die Verlaſſenſchaft zur 
Bezahlung der Schulden, anderer pflihtmäßigen Auslagen, 
und zur Berichtigung aller Vermaͤchtniſſe nicht zureichen dürfte, 
kann von dem Schuldner hinſichtlich des für ihn zu bemwirfen- 
den Schulderluffes keine Sicherftelung fordern, SS. 692 __ 699, 
und der Schuldner ift nicht verpflichtet, eine zu leiflen. 

2.) Eine Sicerftellung kann aud ein unter eben einer 
folhen Bedingung ernennter Qegatar von dem dur ihn zu 
befreyenden Schuldner nicht fordern, wenn. er gleich felbft fein 
Legat von dem Erben nur gegen Gicherftelung erhielt. 

3.) Eben fo wenig wird ein Legatar, wenn er nah Em 
pfang feines Legates einen Abzug an demfelben leiden foll, $. 693, 
berechtiget feyn, von dem Schuldner, für welchen er den Schuld⸗ 
erlaß erwirkft hat, eine verhältnißmäßige Ruͤckzahlung zu fors 
dern; denn er hat die &chuldbefreyung, die zu erwirfen ganz 
in feiner Willkühr fand, zur Begründung bes Eintrittes feines 
Rechtes bewirkt, und es tritt gegen ihn ber Grundſatz in An— 
wendung: der Zufall ſchadet demienigen, in deffen Perfon 
oder Vermögen er fich ereignet, $. 1311. Der Schuldner bfeibe 
alfo von feiner Schuld befreyt. 

4.) Die Bedingung des Schulderlaffes muß vollftändig 
in Erfüllung gehen, d. h. der Erbe oder Legatar muß den Er: 
laß der Schuld fo bewirken, daß der Schuldner ferner nicht 
mehr ald Schuldner erſcheint, welches der Ball ift, wenn der 
Erbe oder Legatar die Tilgung ſowohl der Hauptſchuld, als 
der allenfalls rückftändigen Intereffen erwirkt. Würde daher 
ein Erbe oder ein Regatar den Schulderlaß nur zum Theile 
erwirken, fo ift der Schuldner nody nicht befreyt, der Wille 
des Erblaffers nicht erfüllt, und der Erbe und Legatar werden 
die ihnen zugedachten Vortheile aus diefem Grunde nicht er: 
werben fönnen. 
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5.) Hat der Erblaffer die Art des Schufderlaffes nicht 
befonders bezeichnet, fo fteht es in der Wilkühr des Erben 
oder Regatars, auf welche Art er den Schulderlaß bewirken 
wolle. Hat aber der Erblaffer die Art des zu bewirkenden 
Schulderlaffes beftimmt, fo muß der Erbe oder u bie 
Bedingung gerade auch fo erfüllen. 

Anders aber dürfte die Sache fich verhalten, wenn der 
Schulderlaß unter. der Form einer auflöfenden Bedingung einem 
Erben oder Legatar auferlegt worden wärg!). Leber die Wirs 
fung eines folhen Schulderlaffes binfichtlich des dem Erben 
oder Legatar aus der Verlaſſenſchaft zugedachten Wortheiles, 
wenn der@ine öder der Andere den Schulderlaf 
doeh zum Theile: PERHERKABEN bätre, begt man 
verfchiedene Meinurigen.. 

Einige behaupten und fagen: Ein Erbe oder Legatar 
verfiert den ihm zugedachten Vortheil, wenn er den Schufd« 
ner auch nur zum Theile von feiner Schuld befreyt; denn der 
Wille des Erblaffers ift, der Schuldner ſoll Schuldner wie 
bisher bleiben, und der Erbe oder Legatar foll die ihm zu— 
gewendeten Vortheile behalten, nur unter der Worausferung, 
wenn er nichts zur VBefreyung des. Schuldners unternimmt. 
Ein Erbe oder Legatar würde aber offenbar gegen ven Willen 
des Erblaffers handeln, wenn er auch nur zum Theile die Bes 
freyung des Schuldners erwirkt, und macht fih dadurch nad) 
dem Erblaffer’fchen Willen des ihm zugewendeten Vortheiles 
verluſtig. So wie der Wille des Erblaſſers bey dem Schuld⸗ 
erlaſſe unter einer aufſchiebenden Bedingung dahin geht, daß 
der Erbe oder Legatar den Schuldner von feiner Schuldver⸗ 
bindlichkeit befreyen, ſomit den Schulderlaß gänzlich erwirfen 
fell, fo ifk der. Wille des Erbfaffers, wenn er den Schulder- 
laß unter einer auflöfenden Bedingung angeordnet bat, dahin 


ı) Gin Erblaffer pflegt nur bann eine ſolche Bedingung zu fegen, 
wenn er einen Schuldner durch die ihm bekannte Großmuth eines von 
ihm ernannten Erben ober Legatars nicht befreyt wiffen will: 
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gerichtet, den Schuldner von feiner Schuld nüht,:alio auch 
nit einmahl zum Iheile zu befreyen. 

Andere fagen: Der Erbe und Regatar behaft feine Erb— 
fhaft, fein Legat, wenn er auch den Schuldner zum Theile von 
feiner Schufd befreyt bat. Die Gründe find: a) Man kann 
von einem Schuldner, dem jeine Schuld nur zum Theile er 
laſſen ift, nie fagen, er iſt von jeiner Schuld befreytz eg 
erbellet vielmehr, daß er noch Schuloner iſt. Der Erde oder 
Legatar bat alſo durd die nur theilweife erwirfte Schuldbe— 
freyung nicht-gegen den Willen des Erblaffers gehandelt. b) Iſt 
die aufihiebende Bedingung des Schulderlaſſes erft erfüllt, 
wenn der Schuldner gänzlich befreyt iR, fo wird der Schuld— 
erlaß, unter welhem man die gänzliche VBerreyung der Zchuld 
veritebe, auch unter der Korm einer auflöjenden Bedingung 
erft eingetreten feyn, wenn der Schuldner von feiner Schuld 
gänzlich befreyt iſt, denn ed wäre wirflih nicht abzufehen, warum 
man den Sculderlaß in einer größeren Ausdehnung anneb: 
men foll, wenn er unter einer aufichiebenden Bedingung, in 
einer engeren hingegen, wenn er unter einer auflödienden Bes 
dingung gefegt iſt. e) Wäre es aber auch wirklich zweifelhaft, 
in welcher Ausdehnung das Wort Schulderlaß, wenn er unter 
einer auflöfenden Bedingung angeordnet wurde, zu nehmen 
fey, fo gibt ung der $.655 die Negel an die Hand, daf Vers 
mächtniſſe, folglih auch die, Vermächtnißnehmern (und auch 
Erben) beygefegten, Bedingungen fo auszulegen find, daß fie 
von Wirkung find. Würde mar num annehnen, daß die dem 
Erben oder Qegatar bengerücdte Bedingung des Schulderlaffes 
ſchon in Erfüllung gegangen wäre, wenn der Eine oder der 
Andere den Schulderlaß auch yur zum Theile bewirkt hat, fo 
würde dad Vermächtniß — die Erbſchaft — keine Wirfung has 
ben; man würde gegen das Befeß und dadurch gegen den Wıls 
len des Erblafferd handeln. Die ndmlihe Anſicht erhellet audy 
aus dem $. 614, wenn eine Subſtitution (gleihfalld eine 
Belhränfung des Erben oder Legatars) zweifelhaft ausgedrückt 
ift, welcher jagt: daß fie in diefem Falle auf eine foldhe Art 
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auszulegen .ift, wodutch die Frepheit des Erben über fein Ei: 
genthum __ welches er auf den Erbtheil hat — zu verfligen, am 
mindeften befchränfe if. Man fieht alfo aud hieraus, daß 
Beſchraͤnkungen offenbar zum Vortheile des beſchränkten Erben 
auszulegen feyen. 
Eine dritte Meinung it, daß dem Erben ober Lega⸗ 
tar, der die Befreyung des Schuldners zum Theile bewerk— 
ſtelliget hat, ein verhaͤltnißmäßiger Abzug zu machen ſey. Hätte 
z. B. der Eine oder der Andere den Schuldner zur Hälfte befreyt, 
fo wird er auch nuc die Hälfte ſeines Erbtheiles oder Legates 
anfprechen Eönnen. Sie fagen: Es ift zwar nicht zu läugnen, 
daf ein Erbe oder Legatar, wenn er den Schuldner von feis 
ner Schuldverbindlichfeit au nur zum Theile befreyt, dem 
Willen des Erblaffers entgegen handelt; es ift aber auch nicht 
in Abrede zu ftellen, daß der Erblaffer dem Erben oder Lega— 
tar den ihm zugewendeten Vortheil erhalten wiſſen will, fo 
lange fie den Schuldner von feiner beftehenden Verbindlichkeit 
nicht frey machen, weldes erit dann der Ball wäre, wann er 
durh ten Schulderlaß gänzlich aufhört, Schuldner zu feyn, 
was man aber hinfichtlich einer theilweiſen Schuldnachſicht nicht 
behaupten kann. Da man nun nit fagen kann, daß ein fol: 
cher Erbe oder Legatar dem Willen des Erblaffers in jeder Hins 
fiht entgegen handelte, fondern nur, daß er dem Willen dee— 
felben nicht im vollen Umfange entſprochen babe, fo kann auch 
der Wille des Erblaffers weder dahin gedeutet werden, daß der 
Erbe oder Legatar den ihm zugewendeten Vortheil ganz behalte, 
noch auch dahin, daß er ihn geradezu verkieren fol. Man Eömmt 
alio dem Willen des Erblajiers, deffen moͤglichſte Aufrechthal— 
tung das höchſte Princip des Erbrechtes ift, am nädjiten, wenn 
man weder den gänzliden Verluſt des zugedachten Vortheiles, 
noch deffen gänzlihe Beybehaltung bebaupter, fondern wenn 
man annimmt, daß eın folder Erbe oder Legatar nad Maß 
der bewerfitelligten Schuldbefreyung auch nur einen verhält» 
nißmäßigen Antheil an feinem Erbtheile oder Legate bekomme. 
Ich zweifle nit, daß die leßtere Anfiche in der Praris 
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ben meiften Eingang finden wird, weil fie vorzüglich der Bils 
ligkeit entfpriche. Indeſſen bin ich der Meinung, daß nad 
einer richtigen Theorie die erfte Anficht, nämlich die derjenigen, 
weldye fagen: daß ein Erbe oder Legatar den ihm zugedachten 
Vortheil verliere, wenn er den Schuldner auch nur zum Theile 
von feiner Schuld befreyt, am meiften dem Princip des Erb— 
rechtes entfpricht, welches darin befteht: den erfennbaren Wil- 
ien des Erblaſſers möglihit in Erfüllung zu bringen. Wenn 
ein Erblafer ein Erbrecht, oder ein Vermächtniß an die auf: 
löfende Bedingung des Schufderlaffes band, fo liege der Wille 
besfelben klar am Tage, daß dem Schuldner von feiner Schulb 
nichts nachgeſehen werden fol, wenn der Erbe oder Legatar 
fortan im Genuſſe feines Erbtheiles oder Qegates bleiben will. 
Der Schulderlaß unter einer auflöfenten Bedingung bildet ge: 
rade den Gegenfaß zum Schulderlaſſe unter einer auffchieben« 
den Bedingung. So wie der Erblajfer ben Erwerb des Erb» 
rechtes oder Legates, wenn er den Schulderlaß auffchiebend 
anordnet, daran knüpft, daß der Schuldner gänzlich von ſei— 
ner SchuldverbindlichFeit befrent wird; fo will der Erblaffer, 
wenn er den Schulderlaß unter der Form einer auflöfenden 
Bedingung ſetzt, gerade das Gegentheil, nämlih, daß der 
Erbe oder Pegatar für den Schuldner einen Schulderlaß gar 
nicht erwirfen darf, wenn er feines Vortheiles theilhaft blei— 
ben will. 
| $. 14. 
Ort des zu erwirkenden Schulderlaſſes. 


Um den Ort zu beſtimmen, an welchem der Schulderlaß 
zu erwirken iſt, hat man vorerſt den Gläubiger zu berückſich— 
tigen, deſſen Forderung durch den Schulderlaß aufhören ſoll. 
Mar der Erblaſſer Gläubiger, fo ift es fein Wille, den Schuld» 
erlaf dort zu. bewerfitelligen, wo er ihn felbft bewerkftelliget 
haben würde. Da num nicht vermuthet werden kann, daß der 
Erblaffer die Befhwerde auf fih genommen haben würde, ben 
Schuldner in dem Orte, mo diefer fi) aufhält, von feiner 
Schuld zu befregen , fo hat der Erbe oder Legatar den Schuld 
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exlaß am Orte, db, b. im Wohnſitze des Erblaffers, den er zus 
betr batte, zu bewirken. — Sft der mit dem Schulderlaß ber 
ſchwerte Erbe. oder Pegarar Gläubiger, fo hängt es von feinem 
Willen ab, wo er den Schulderlaß feines Schuldners bewerf: 
ſtelligen will; in feinem Falle aber kann weder der Eine nod 
der Andere genöthiget werden, den Schulderlaß an einem an— 
dern Orte, als an dem Orte feines Wohnfiges zu erwirfen. _ 
Sf hingegen der Gläubiger eine von dem Exblaffer, Erben 
oder Legatar verfchiedene Perfon, in welchem Falle der Schuld» 
erlaß durd Zahlung zu bewerfftelligen iſt, fo muß der Erbe 
oder Qegatar den Schulderlaß dort erwirken, an welchem Orte | 
der Schuldner felbft feine Verbindlichkeit hätte erfüllen muͤſſen. 
Hierbey kommen die Vorſchriften der SS. 905 und 1420 in 
Anwendung. | 
8.15. 
Uebergang des Schulderlaffes. 

Iſt der eingefekte Erbe oder Legatar erbsunfähig, oder 
ſchlägt der eingefeßte Erbe die Erbfchaft aus, oder nimmt der 
Legatar das Legat nicht an, dann fallt der erledigte Erbtheil 
entweder an einen nachberufenen, in deffen Ermanglung aber 
an unbeſtimmt eingelegte, oder, auch in Abgang diefer an 
‚die gefeßlihen Erben; das erledigte Legat aber an einen nad) 
berufenen, in deſſen Ermanglung auf einen Sache- verbunde- 
nen Qegatar und im Abgange deffen an die Erben, $. 689. 

Es frägt fih nun, ob die einem Erben oder Legatar beyr 
gerückte Bedingung auf alle Jene übergehe, denen der erledigte 
Erbtheil, oder das erledigte Legat aus was immer für einem 
Zitel,jure substitutionis, jure accrescendi oder jure delatio- 
nis zufaͤllt? 

Der $. 702 fagt: Eine bem Erben oder Legatar 
beygerüdteBedingungift obne ausdrüdlide Er 
Flärung des Erblaffers auf den von dem Erblaf- 
fer nahberufenen Erben oder Legatar niht au: 
zudehnen. Aus diefem Paragrapbe gebt hervor, daß, wenn 
sin Schulderlaß einem Erben oder Yegatar ald Bedingung bey« 
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geruͤckt iſt, derſelbe nur auf die vom Erblaſſer ſubſtituirten 
Erben oder Legatare nicht ausgedehnt werden dürfe. Die Nas 
berufenen haben alfo den Schulderfaß nicht zu erfüllen, ſomit 
ift die Bedingung des Schulderlaffes, ſey fie auffchiebend oder 
auflöiend bengerückt, für diefe unwirkffam. Der Grund, warum 
Bedingungen auf nachberufene Erben oder Legatare nicht ausde 
gedehnt werden, liegt, wie Herr Hofrat v. Zeiller in feis 
‚nem Commentar zu diefem Paragraph bemerkt, darin: weil 
Bedingungen gewöhnlih nur auf perfönliche Eigenfchaften 
und Verbältniffe des Erben oder Legatars, dem fie beygerüdt 
wurden, berechnet find. 

Es frägt ſich nun, ob die Nihtausdehnung der Bedin— 
gungen auch auf folche Erben und Pegatare angewender werben 
könne, welde den erledigen Erbtheil oder das Legat jure acere- 
scendi, oder wie gefeßlihe Erben $. 562 jure delationis. er 
halten? Ich bin der Meinung, daß Bedingungen auch auf ſolche 
Erben und Yegatare nicht ausgedehnt werden dürfen; denn ba 
nach der Bemerkung des Herrn Hofrathes v. Zeiller die Bes 
dingungen gewöhnlich auf perfönfiche Eigenfhaften und Vers 
bältnıffe berechnet find, fo können fie ebem fo wenig auf ans 
dere, aus was immer für einem Mechtstitel eintretende Erben 
ober Pegatare ausgedehnt werden, ald auf Nachberufene. Durch 
Bedingungen macht der Erblafer nur die Rechte Derjenigen 
abhängig, denen er fie beygerücft hat. Daß er aber aud bie 
Rechte Derjenigen, welde aus den angegebenen Titeln on bie 
Stelle des früheren treten, eben fo befchranfen wollte, ift 
nicht einmahl mit Wahrfcheinlichkeit anzunehmen. _ Hinſicht⸗ 
(ih nachberufener Erben und Pegatare bat der Geſetzgeber dies 
fes ausdrücklich beſtimmt. Der gleihe Grund tritt aber aud) 
bey folchen ein, die einen Erbtheil oder ein Legat aus einem 
anderen Rechtstitel erhalten, Der Grund, warum ber Gefeß- 
geber im $. 702 bloß von nachberufenen Erben und Qegataren 
ſpricht, Scheine mir der zu ſeyn, daß man, weil der Nachbe⸗ 
rufene duch den Willen des Erblaffers an die Stelle feines 
Vormannes tritt, vermurhen dürfte, daß der Macberufene 
fein anderes, als nur Das feinem Vormanne zugedachte Recht 
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erhalten foll, ed wäre bein, daß entweder vermöge ded aus 
drücklichen Willens des Erblaffers, oder vermöge der Beſchaf—- 
fenheit der Umftände eine Beſchränkung auf die Perfon des fub- 
flituirten Erben oder Legatars nothwendig anzunehmen wäre, 
So wie ein Nachberufener die mit dem Erbtheile verfnüpfte 
oder feinem Vorerben auferlegte Laſt übernehmen muß, fe 
bätte man fich verfeitet fühlen können, ein Gleiches auch von 
den Bedingungen ausjufagen, da man nidt in Abrede ftellen 
Fann, daß auch die Erfüllung von Bedingungen für den Er: 
ben und Legatar, wo nicht immer, doch größtentheild als Be: 
fchränfung eine Laft if. Um nun dasjenige, was ber Gefeß- 
geber hinfichtlidh der von Nachberufenen zu übernehmenden La— 
ften ausfagt, nicht auch auf Bedingungen ausjutehnen, fand 
fich derfeibe bewogen, im F. 702 ausdrücfich anzuordnen, daß 
die einem Erben oder Legatare beygerücte Bedingung auf Nachs 
berufene nicht ausgedehnt werben fol. Diefes aber aud ins 
ſichtlich ſolcher Erben und Legatare zu verorbnen, die einen 
Erbtheil jure acerescendi oder jure delationis erhalten, fand 
der Gefeßgeber überflüffig, weil er vermuthete, daß ein Erb- 
laffer einem Erben oder Qegatare gerade defhalb eine Bedingung 
fegte, damit der Nachlaß, wenn er wegen unerfüllter oder erfüll« 
ter (auflöfender) Bedingung erlediget werden follte, auf andere 
oft von ihm nicht gefannte — Erben oder Legatare falle‘). 


$. 16. 
b) Wirkungen eines nothwendig zu befolgenden 
Schulderlaffes. 
1.) In Korm eines Auftrages, 

Wird ber Schulderlaß in Form eines Auftrages angeord- 
net, fo ſteht es zwar in dem Belieben des damit belafteten 
Erden oder Regatars, den Auftrag zu erfüllen oder nicht. Auch 
erhält der zu befrenende Schuldner nad) der Anordnung des 
Erblaſſers Fein Necht, auf den Schulterlafi zu dringen, und ın 
foferne wäre der Schulderlaß bloß ein willführlih zu befol— 


) — ſehe v. Zeilter's Gommenhtar über das a, b. ©. B. zu 
. 708, a 
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gender. Da aber der Auftrag als eine dem Erben oder Regatar 

auferlegte Laſt anzufeben ift, welche von jedem, ber den erles 

digten Erbtheil oder das erledigte Legat erhält, übernommen wers 

den muß (Regel) $. 606, fo ift er in diefer Rückſicht ein not h⸗ 

wendig zu befolgender &chulderlaß. Dieß ergibt ſich 
a) theils aus dem Begriffe und der Natur des Auftrages, 
b) theils aus gefeßlihen Anordnungen. 

Ad a). Unter einem Auftrage verftehe ich den an Je— 
manden gerichteten, mit der Abfichr einer Mothwendigkeit aus— 
gedrüdten Willen, etwas zu tbun oder zu unterlaffen, obne 
geradezu das.diefem zu gewährende Recht von derfelben abhän— 
gig zu machen. _ Aus diefem, aus der Natur des Auftrages 
bergebotten Begriffe ergibt fih, daß der Wille des Erblaffers, 
fo weit nur möglich, $. 710, erfüllt werden foll, folglih ohne 
Rückſicht, ob der Erbe oder Legatar, oder ein Nachberufener, 
oder jemand Anderer den Erbtheil, das Legat erhält. Deuts 
licher ergibt fich diefe Behauptung, wenn man bie Unterfchiede, 
die zwifchen eınem Auftrage und den Bedingungen obwalten, 
naher berückjichtiger. Der Auftrag unterfcheidet fih von einer 
Bedingung | 
1.) ın Anfebung der Art der Willensbeſtimmung. 

a) Durch den Auftrag drüdt man bloß die Nothwendigs 
Eeit einer Handlung oder Unterlaffung an Jemanden aus, ohne 
das dieſem zu gewährende Recht davon geradezu abhängig zu 
machen, was aber gerade bey der Bedingung der Fall ift; bey 
welcher der durch fie geſetzte Umſtand nicht als Nothwendigkeit 
ausgedrüct, fondern vielmchr und zunachſt der Willkühr Desje« 
nigen, der fie zu erfüllen bat, anheimgeftellt wird. 

EI Bey einem Auftrage ift die Abjicht des Auftragenden 
zunähft auf die Nealifirung des Auftrages gerichtet; bey einer 
Bedingung bezielt die Abſicht zunaͤchſt eine Beſchraͤnkung des 
zu gewährenden oder gewährten Rechtes. 

y) Bey einen Auftrage gebt der Wille dahin, dag Les 
mand bad ertheilte Recht verliere, wenn er den Auftrag nicht 
erfüllt; bey einer auflöfenden Bedingung geht er dahin, daß 
das ertheilte Hecht erlöfhe, wenn die Bedingung erfüllt wird, 
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2) In Anfebung der Wirkungen. 

a) Die Bedingung muß gerade ın dem Mafe und in ber 
Art in Erfüllung geben, mie fie ausgedrückt ift, wenn bas 
davon abhengende Recht erworben werden, oder das erworbene 
fortdauern fol. Der Auftrag hingegen, wenn er nicht genau 
erfüllt werden Eann, läßt auch eıne Annäherung, eine theilweife 
Erfüllung zu, ohne day deßhalb das erworbene Recht beirrt wird, 

ß) Die Vedingung übt einen directen Einfluß entweder 
auf das Werden oder die Dauer des Rechtes; der Auftrag hin- 
gegen nur einen indirecten, mit immer aber nothwendigen 
Einfluß auf die Dauer Des Rechtes aus, 

y) Bedingungen geben auf nadhlerufene Erben und Lega— 
tare * über, weil fie größtentheils der perſönlichen Eigen— 
(haften und Verhältniſſe des Vedachten wegen gejegt find, wo— 
durch nur dieſer beſchränkt feyn fell, und weil es der Die Mer 
dingung feßenden Perſon gleichgültig ift, ob die Vedingung eine 
tritt, oder nicht. Dieß ift bey einem Auftrag nicht der Fall, 
denn der Auftragende will geradezu, daß etwas geſchehen oder 
unterfaffen werden joll; der Auftrag ift daher ım wahren Zinne 
des Wortes eine Laſt; Laften gehen aber über. 

Ad b). Der Gefeßgeber gibt im $. 695 die Arten on, 
wodurch ein Erblajfer feine Unordnung beichränfen kann, näm: 
lich: dur eine Bedingung, einen Zeitpunft, Auftrag oder 
eine erklärte Abfiht. Ganz deutlich iſt alfo der Auftrag als 
eine eigene Veihränfungsart der Vedingung cocrdinirt, alio 
etwas anders als diefe. Soferne nun der Geſetzgeber den Auf: 
trag binfichtlich feiner Wirkung einer Bedingung nicht gleich: 
ftellt, Kann das, was er über Vedingungen anordnet, auf 
den Auftrag nicht ausgedehnt werden, Von Bedingungen fagt 
der Geſetzgeber im $. 702 ausdrücklich: daß fie auf nachberu— 
fene Erben und Cegatare nicht übergehen, und zwar ans den, 
oben im $. 15 angegebenen Gründen, fo aud nıdt an andere 
Perfonen, welche den erledigten Erbtheil oder das erledigte 
Legat dur einen anderen Zirel überfommen. Diefe Ausfage 
kaun deninach auf Aufträge nicht ausgedehnt werden, 

Der Gefeßgeber unterſcheidet hinſichtlich des ın ber De: 
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handlung fiegenden Ueberganges in den $$. 563, 606 und 702 
nur zwifchen Bedingungen und Laften; fomit Fann bey der 
Frage, welche Beſchraͤnkungen auf Diejenigen übergehen, welche 
den erledigten Erbtheil oder das Legat erhalten, auch nur zwiſchen 
Bedingungen und Laften unterfhieden werben. Da nun Aufs, 
träge im gefeßlichen Sinne feine Bedingungen find, fo Fönnen 
fie nur als Laften angefehen werden. Laft ift Alled, womit 
Jemand befchwert ift und es ift gleichviel, ob man hinſichtlich 
feiner Caufalität, die gefeiftet werden fol, oder hinſichtlich 
' der duferen Güter fich befchwert fühlt. Bedingungen find zwar 
größtentheils auch Laſten, gefeßlich aber find fie von dieſen 
geihieden. Man kann daber fagen: Laft ift außer einer Be— 
dingung Alles, wodurd fih Jemand binfihtlih feiner Cauſa— 
litaͤt oder hinfichtli Außerer __ eigener, oder fremder zu erlan« 
gender _ Güter befchwert fühlt, J 

Das Geſetz macht von zweyerley Laſten Erwähnung; naͤm— 
lich von ſolchen 1.) die mit einem Erbtheile (auch mit 
einem Legate) verknüpft find, und 2.) von ſolchen, die 
einem Erben (oder auch Regatar) auferlegt find, SS. 
563 und 606. Hinſichtlich jener Laften, die mit einem Erb» 
theile verfnüpft find, unterfcheidet der Gefeßgeber weder hin 
fihtli der Quelle, wodurch diefe Verknüpfung begründet wurde, 
noch hinſichtlich der Art der Verknüpfung. Hinſichtlich der 
Quelle Eann die Verknüpfung der Laſt von Seite des Erblafs 
fers durch Acte unter Lebenden, oder durch leßtwillige Anord⸗ 
nungen, z. B. durch Servituts- oder Pfandverbindlichfeiten, Ents 
richtung eines (weiteren) Vermaͤchtniſſes, oder durch das Ge— 
feß bewirkt ſeyn; z. ®. die Beftreitung der Begräbnißfoften 
$. 549, Entrichtung des Pflichttheiles $. 783, der Legate $. 
649. Hinfihtlich der Art der Verknüpfung ift es gleichgültig, 
ob fie directe oder indirecte angeordnet ift. Letzteres iſt der 
Fall, wenn dem Erben eine Laft auferlegt wurde; denn da 
ber Erbe nur Erbe ift, weil er einen Erbtheil bekoͤmmt, fo ift 
ibm die Laft bezüglich auf feinen Erbtheil auferlegt, mit die 
fem alfo die Laft auf indirecte Art verfnüpft, Daß wirklich 
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auch dann eine Laft mit dem Erbtheile verfnüpft ift, wenn fle der 
Erblaffer dem Erben auferlegt, gebt daraus hervor, weil der 
Geſetzgeber nad) der Anficht des Erblaffers nur ſolche Laften 
davon trennt, welche nicht auf perſönliche Handlungen bes 
eingefeßten Erben eingefchränft find; alle Beſchwerden ſonach, 
die der Erblaffer dem Erben auferlegt, find alfo Laſten, die 
mit dem Erbtheile verknüpft find, infofern fie ih nur nicht 
auf folhe Handlungen beziehen, die von der Perfönlichkeit, 
d. i. den perfönlichen Qualitäten des eingejeßten Erben felbft 
abhängen. Aufträge alfo, foferne fie jih nicht auf Handluns 
gen biefer Art beziehen, find demnach auch als Laſten anzufehen, 
die mit dem Erbtheile verfnüpft find. 

Man dürfte zwar glauben, daf der Gefeßgeber unter den 
Laften, die der, Erblajfer dem Erben auferlegt, $. 606, eine 
andere Art Laſten verftehe, indem, wenn er unter dieſen auc) 
Laften verſtanden hätte, die mit dem Erbtheife verknüpft anzus 
fehen wären, er fih gewiß des im $. 563 gebrauchten Auge 
druckes auch im S. 606 bedient hätte. Allein dieſe Anficht 
wäre irrig, und dieß ergibt fih daraus: 

1.) Geht aus dem Inhalte des $. 563 hervor, daß alle 
Beſchwerden, die mit dem Erbtheile verfnüpft find, Laften des— 
Erbtheiles find, wenn fie fih nur nicht auf perfönliche Hand— 
lungen des eingefeßten Erben beziehen; folglich find aud bie, 
mie Ausnahme diefer Befchränkung dem Erben auferlegten Falten 
auch Laſten, die mit dem Erbtbeile verknüpft find. 

2.) Würde man die dem Erben ouferlegten Laften ais 
eine andere Art anjeben, fo müßte man nach dem ®rundjaße, 
daß Velhränfungen nicht weiter auszudehnen find, als fie vers 
möge des Willens des Erblaffers oder vermöge des Geſetzes 
ausgedehnt werden dürfen, bebaupten, daß Nacherben die mit 
dem Erbtheile verfnüpften Laften nicht übernehmen dürfen, 
weil auf fie nur die dem Erben auferlegten Qaften übergeben, 
Diefe Behauptung ift aber lächerlich. Wenn jene Perfonen, 
welche den erledigten Erbtheil jure acerescendi oder jure de- 
lationis erhalten, die mit dem Erbtheile verfnüpften Laſten 
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übernehmen müffen, fo wäre nicht abzufehen, warum hiervon 
die Nacherben ausgenommen feyn follen, bie doch nad dem 
Willen des Erblaffers Eein anderes Erbrecht haben follen, als 
welches ihren Vorerben zugedadht war. 

3.) Der $. 563 ſpricht von ſolchen Erben, welche den er 
ledigten Erbtheil jure acerescendi $$. 260 und 561, ober 
jure delationis $. 562 erhalten; denn, da er in unmittels 
barer Verbindung mit den $$. 560 _ 562 ftebt, fo Eann er 
ſich auch nur auf gedachte Erben beziehen. Es war alfo noch 
zu fagen übrig, ob ſolche Faften auch auf Nacherben überge⸗ 
ben, und dieſes beſtimmt der Geſetzgeber im F. 606 bejahend. 

4.) Es wäre auch wirklich ſchwer, zu ſagen, was man 
. unter Laſten, die einem Erben auferlegt find, zum Unter— 
fhted von den mir dem Erbtheile verfnüpften Laften verftehen 
fol, da unter den leßteren nah F. 563 alle jene auch ſchon 
begriffen find, welche ven Erben betreffen, wenn fie.nur nicht 
auf feine verfönlihen Handlungen eingefhränft find. 

5.) Iſt es in unferem bürgerl. Geſetzbuche fehr häufig der 
Fall, daß der Gefeßgeber in feinem Ausdrücken wecfelt, obne 
daß er damit einen verfhhiedenartigen Sinn auszudrücken Wil: 
lens ift, welches er thut, um eine widerliche Eintönigfeit des 
ohnehin trockenen legislativen Styles zu vermeiden. 

6.) Auch Herr Hofrath v. Zeiller macht in feinem 
Commentar über das allg. bürgerl. Geſetzbuch bey der Erfläs 
rung der $$.563 und 606 Feinen Unterfchied zwiſchen beyden bes 
nannten Arten der Raften, Diefer in die öfterreichifche Legislation 
tief eingeweihte Gewährsmann verdient, fo oft er die Gründe 
des Geſetzes entwickelt, gewiß auch die vollfte Berückſichtigung. 

5b habe nun fowohl aus dem Begriffe und der Matur 
des Auftrages, fo wie aus dem Inhalte der gefeßlichen Ber 
ſtimmungen gezeigt, daß der Auftrag eine Laſt fen, wenn er 
fi) nur nicht auf verfönliche Handlungen des Erben oder (Le: 
gatars)beztebt. Der Auftrag des Schulderlaſſes, da er nicht 
unter diefer Befchranfung begriffen werden kann, ift alfo gleiche 
falls eine mit dem Erbeheile verknüpfte Laft, die von Jenem 
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übernommen werden muß, melder aus was immer für einem 
Rechtstitel ben erledigten Erbtheil erhält. Inſoferne iſt er 
aljo einnothwendig zu befolgender Schulderlaß. 

Es laſſen fih nun leicht die Wirkungen des Schulder— 
laffes angeben, wenn er in Form eines Auftrages angeordnet 
wurde, 

1.) Der Erbe oder Regatar ift nur fhuldig, den Schuld— 
erlaß zu bewerkftelligen “ wenn Erfterer die Erbfchaft angenom- 
men, d. h. fi als Erbe erklärt, Leßterer, wenn er das Legat 
angenommen hat; denn der Auftrag bat nit die Wirkung 
einer aufichiebenden, fondern einer auflöfenden Bedingung. 

2.) Der Erbe oder Legatar haben aber den Schulderlaß, fo- 
bald fie die Erbfchaft, oder das Legat angenommen haben, 
fogleich, d. h. ohne unnöthigen Auffchub, zu bewerfftelligen. In— 
deffen wird der Erbe oder Legatar bes ihm zugedachten Vor— 
theiles nicht fogleich verluftiger, wenn er mit der Vornahme 
der Schuldbefreyung zögert, fondern erft dann, wenn Erſte— 
rer fie auf Einmahnung feiner Mit: oder der gefeglichen Erben, 
Lesterer fie auf Einmahnung der Erben nicht vollführt, $. 1417. 
Der zu befreyende Schuldner kann nicht darauf dringen, weil 
er vom Erblaffer hierzu nicht berechtiget wurde. Uebrigens bar 
der Eine wie der Andere den Schulterlaß fo zu bewerkftelligen, 
wie ich oben in den $$- 10, 13 und 14 bemerkte. 

3.) Der Erbe oder Legatar ift nit fehuldig, den ganıen 
Schulderlaß zu bewerkitelligen, wenn er entweder gar nicht, 
oder nur zum Theile noch bewerfitelliget werden kann. 

4.) Wenn der Erbe oder Legatar den Schulderlaß nicht 
bewirkt, fo verliert Eriterer die Erbſchaft, Letzterer das Legat. 

5.) Fällt diefem zu Folge die Erbſchaft oder das Legat 
an Nachberufene, oder auf foldye, welche vermöge bes Zus 
wachsrechtes SS. 560, 561, 689, oder des Anfallsrechtes SS. 
562, 689, einen Anfprud auf den erledigten Erbeheil oder 
das erledigte Legat haben, fo müffen dieſe den Schulderlaß 
erwirken. 

(Die Kortfegung folgt.) 


— — 
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Fortſetzung der Abhandlung: Ueber den letztwillig 
angeordneten Schulderlaß. 


Vom 


Herrn Dr. F. K. Prockner, 


k. k. o. ö. Profeſſor des öſterr. Civilrechtes an der Univerfität zu 
Innsbruck. 


§. 17. 
2.) Sn Form eines Vermächtniſſes. 


Un die Wirfungen eines Schulterlaffes anzugeben, welcher 
unter diefer Form angeordnet wurde, muß man vor allem ans 
dern das Vermächtniß des eıgenen und fremden Schuld— 
erlaffes wohl unterfcheiden. 


$. 18. 
A, Vermächtniß des eigenen Schulderlaffes. 
Bey diefem Legate Eönnen wieder folgende zwey Hauptfälle 
eintreten. Entweder hat. der Erblaffer den Schulderlaß zu 
Bunften eines Erben, oder eines Legatars oder Mehrerer 
von ihnen angeordnet. Verordnete der Erblaffer denfelben 
zu Buniten eines Erben, fo fann diefer entweder Allein: oder 
Miterbe feyn. 
$. 19. 
a) Vermächtniß zu Bunften eines Erden, 
a) ber Alleinerbe if 
An dieſem Falle iſt die Schuld des Erben an den Erblajfer 
fogleih nach dem Tote des Letzteren in der Dıgel als erloſchen 
VIII. geft 1836. 11.8. 6 
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zu betradten, $. 1445, welche Erlöfhung, wenn ber Erbe 
vor der Annahme der Erbfchaft fterben würde, aud feinen Er— 
ben zu Statten kommen würde, $. 684. — Die gefeglihe Anord= 
nung des $. 685, vermöge welcher Vermächtniſſe, mit Aus: 
nahme befonders Begünftigter, erft nad) einem Sabre vom Tote 
des Erblaffers gefordert werden können, kann in diefem Falle 
nicht in Anwendung gebracht werden; denn diefe Anordnung 
ift eine Begünftigung des Erben, die ihm der Öefeßgeber deß— 
balb ertheilt, theils um die vielleicht zerftreuten Verlaſſen— 
fhaftegegenftände alle herbeyzufhaffen, theild den Stand ber 
Merlaffenfhaft zu unterfuchen, um zu ſehen, ob er wohl mit 
Sicherheit aus der Maſſa alle Legatare befriedigen kann 1). 
Auf diefe Begünftigung kann aber ein Erbe verzichten, fomit 
als Alleinerbe die Schuld ſich als erlaſſen betrachten. Wären 
auch Släubiger vorhanden, fo hat das Gericht für fie nur in 
fo weit zu forgen, als fie es felbft verlangen, $. 811, alfo nie 
von Amtswegen; woraus folgt, daß der Erbe vom Berichte 
in der Vornahme des ihm zugedachten Schulderlafles, naͤm⸗ 
ih: in der Zurücknahme des allenfalls ausgeftellten Schuld: 
ſcheines aus der Verlaffenfhaftsmaffa nicht gehindert werden 
darf, da er ohnehin unbefriedigten Gläubigern, wenn er fich 
auch mit dem Vorbehalte der Inventur als Erbe erklärt hätte, 
quoad vires massae haftet, $. 815. 

Daß das einem Alleinerben zugedachte Legat des Schuld— 
erlaffes zwecklos ift, wenn der Erblaffer fonft Niemanden mit 
Legaten bedacht hat, fällt in die Augen; daber aud der Fall 
einer folhen erblafferifhen Verfiigung wohl nie eintreten wird. 
Sind aber außer dem Alleinerben auch nod andere Perfonen 
mit Legaten bedacht worden, dann kann das einem Alleinerben 
zugedachte Legat für ihn von vortheilbafter Wirkung feyn. 
Hier find nun zwey Bälle denkbar. Entweder a) drüdt der 
Erblaffer den Schulderlaß unmittelbar gegen den Erben aus, 
oder b), was zwar felten der Fall fenn dürfte, der Erblaffer 


1) v. Zeiller's Commentar zu $. 685. 


Prockner üb.: d. letztwilligen Schulberlaß. 68 


bürdet bie dem Erben zukommende Begünftigung des Schuld: 
erlaffes einem Legatar auf. 

Ad a). Drüdte der Erblaffer den Schulderlaß unmittel: 
bar gegen den Erben aus, fo zeigt fih der Vortheil in dem 
Falle, als die Verlaffenfchaft zur Bezahlung vorhandener Schule 
den, anderer pflichtmäßiger Auslagen und zur vollftändigen 
Befriedigung aller Legatare nicht ausreicht, fomit ihm als 
Erben nichts erübriget, aber wohl die Legatare befriediget 
werden Eönnen, oder nur fih einen verhältnißmäßigen Abzug 
müffen gefallen laffen. In diefem Kalle wird der Alleinerbe 
als Legatar entweder den ganzen oder doch theilweifen Schuld 
erlaß anfprechen können, was er nicht Pönnte, wenn ihm der 
Schulderlaß nicht vermacht worden wäre; denn eine Confolis 
dation kann in diefem Falle nad) $. 1445 nicht eintreten, weif 
in diefem Falle Verhältnife von ganz verfhiedener Art ein: 
treten. 

Ad b). Bürdet der Erblaffer die dem Alleinerben zuge: 
dachte Befreyung von feiner Schuld einem Pegatare auf, fo 
muß der Alleınerbe warten, bis der mit feiner Befreyung be: 
fhwerte Legatar fein Legat annimmt, $. 650. Die bloße Er: 
Elärung des Legatars, das Legat annehmen zu wollen, verpflidye 
tet ihn noch nicht, den ihm auferlegten Schulderlaß dem Eıben 
zu gewähren; denn diefe Erklärung ift noch nicht die Annahme 
felbft , die doch das Geſetz, $. 650, um eine folhe Verprlich: 
tung zu begründen, ausdrücklich fordert; und es ſteht dem Le. 
gatar noch immer frey, feine Erklärung zurückzunehmen, da er 
nicht fo wie ein Erbe gebunden ift, der, wenn er ſich als 
ſolcher erklärt hat, und nun die Perfon des Erblaffers vorftellt, 
$.546, Allen, denen ein Anfpruc auf die Verlaſſenſchaftsmaſſa zu⸗ 
ſteht, zu haften hat, $. 806. Dieſes laͤßt ſich auf einen Legatar 
nicht anwenden. Sollte der Legatar aber wirklich durch laͤngere 
Zeit, nachdem er in die Kenntniß des ihm gebührenden Lega— 
tes geſetzt wurde, zögern, ſein Legat anzunehmen, ſo iſt der 
Erbe berechtiget, das Legat entweder gerichtlich zu depoſitiren, 
oder durch erwirkten gerichtlichen Auftrag ſelbes bey einem 
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Dritten zu hinterlegen, oder wenn das Object des Legates eine 
unbeweg ıhe Sache wäre, die gerichtliche EZ equeftrarion einzu— 
leiten. In den erſteren zwey Fällen, wenn das Object des 
Legates für den Betrag feiner zu befreyenten Schuld zurei— 
hend ıft, kann ter Erbe nah Verlauf des Jahres vom Tode 
des Erblaffers an gerechnet, wo jeder Legatar auf Befriedigung 
feines Legates zu dringen berechrtiget ift, gegen einen aufzuſtellen⸗ 
den Curator feine Klage anbrınger, und nad erwirktem rechts— 
kräftigen Urtheil im Werfolge der Executien auf die Feilbies 
thung des Qegars-Objectes dringen, um daraus die Vefriedis 
gung der Summe zu erlangen, von deren Bezahlung ihn der 
Erblaffer befreyt hat; dazu ıft der Erbe deßhalb berechtiget, 
weıl feine Schul» an den Erblaffer, da e8 zu dem Activum 
geihlagen wurde, fonft feinen Erbrheil verringern würde, Iſt 
das Object des Qegares eine unbewegliche Sache, fo Finn er 
jwar auch den nämlıdhen Weg wählen, allein er kann auch 
darauf dringen, daß das Object des Legates für die Summe 
feiner Schuld, die er von einem Dritten entlehnen will, die 
fem als Hypothek hafte, 

Nimmt der Legatar aber das Pegat an, fo Liegt ihm ob, 
die Schuldbefreygung dadurd zu erwirfen, daß er die Schuld 
bes Erben fammt den etiwa rücditändigen Zınfen an die Ver— 
laſſenſchaftsmaſſe bezahle. Er ift aber berechtiget, um einen 
Beweis der geleiteten Zahlung zu haben, zu feiner Sicher— 
heit von bem Erben die Herausgabe des von diefem ausgefer: 
tigren, in der Maffa vorhandenen Schuldſcheines und die Aus: 
fertigung einer Quittung zu verlangen. Er ift aber auch ver— 
pflihter, dem Erben auf fein Verlangen ein Certificat, fey «6 
in Form einer Gegerquittung oder einer Erflärung ausyuftel: 
len, daß er von ihm den Schuldſchein nebft Quittung — beyde 
mit Angabe des wefentlidhen Inhalted und des Datums — 
über die von ihm für den Erben bezahlte Echuld erhalten 
babe. — Diefer Anfihe liege die gewöhntihe Annahme zum 
Grunde, daß das Legat eben fo viel oder mehr noch am Werthe 
beirage, als die Summe der ihm auferlegten Echuldbefreyung. 
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_. 68 kann aber auch der Fall eintreten, daß ter Betrag bes 
Legates, welches der mit der Schuldbefreyung beſchwerte Les 
gatar erhält, geringer ift, als jener des Schulderlaſſes. Hier: 
bey frägt es fih nun, ob ein folcher Legatar doch den ganzen 
Schulderlaß zu erwirken verpflichter fey? Ich glaube unters 
fheiden zu müffen, a) ob der Betrag des Legates deßhalb ges 
ringer ift, weit der Legatar an demfelben wegen unzureichender 
Verlaſſenſchaft zur Vefriedigung aller Qegatare einen Atyug 
erleiden muß; oder b) ob der Betrag feines Legates fhon urs 
fprünglich geringer war, als jener der dem Pegatar auferlegten 
Schuldbefreyung? 

Ad a). In dem erſteren Falle ſcheint es mir nicht dem 
geringſten Zweifel zu unterliegen, daß der Legatar den Schuld⸗ 
erlaß für den Alleinerben aub nur zum Theile, nämlich vers 
haͤltnißmaͤßig !) zu erwirfen verpflichtet fey; denn der $. 692 
fagt ausdrücklich/ daß, wenn die Verfaffenichaft zur Berich— 
tigung alter Legate nicht zureicht, «die Qegatare einen vers 
hoͤltnißmäßigen Abzug zu feiden haben, welche Ausſage fich 
aub auf das Vermächtniß einer zu befrenenden, aber jur Ders 
laffenihaft des Erblaſſers gehörigen Schuld bezieht. 

Ad b). Im zweyten Falle hingegen muß er den Schuld— 
erlaß vollkommen erwirken ; denn der Legatar Fannte den Werth 
feines Legates, oder Fonnte ihn wenigftens keunen, er wußte 
auch den Betrag der ihm auferlegren Schuldbefreyung; er 
kann ſich alfo nicht beſchweren, wenn er von dem begünitigten 
Erben angehalten wırd, den ganzen Schuldbetrog an die Maſſa 
zu entrichten, $. 650. Die ganze oder theilweiſe Schuldbe—⸗ 
freyung Fann der damit begünftigte Erbe erit nach einem Jahre 
vom Tode des Erblaffers fordern, $. 65. Uebrigens verftebt 
es fi von felbft, daß, wenn für den begünftigten Erben eine 
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1) Das Verhältniß wird nad Quottbeilen beſtimmt. Leidet der Peyas 
tar zur Halfte, zum Drittheite einen Abzug an feinem Vermädhts 
niffe, fo wird er auch den Schulderlaß nur zur Hälfte, oder zu 
zwey Driccheifen zu erwirken haben, 
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Gefahr wegen Nichtbefriedigung feines Schulderlaſſes eintritt, 
er berechtiget jey, nach der ausdrücklichen Vorſchrift des S. 658, 
der Analogie des $. 692 nnd nah den Vorſchriften der Ges 
rihtsordnung Sicherftellung zu fordern. Nimmt ber mit ber 
Schuldbefreyung befhwerte Legatar fein Legat nicht an, fo 
muß, wenn das Legat auf einen Machberufenen, oder mitvers 
bundenen Legatar fällt, die Schuldbefreyung von diefen für 
den Erben erwirft werden, ft Eein folcher da, fo erhält der 
Erbe auch das dem Legatar zugedachte Legat felbft, und die 
Schuldbefreyung gilt für ihn nun fo, als hätte fie ihm der 
Erblaffer ſelbſt zugedacht, F. 650. 


$. 20, 
ß) Bu Bunften eines Erben, der Miterbe ift. 


Hat der Erblaffer einem unter mehreren Erben den Schuld— 
erlaß zugedacht, fo ift er in dieſer Beziehung als Legatar zu 
betrachten, $. 648. Hier find vier Bälle zu berüdfichtigen: 

1.) Der Erblaffer hat die einem Erben zugedachte Schuld: 
befreyung Niemandem befonders aufgetragen, 

2.) Der Erblaffer trägt das einem Erben zugedachte Le— 
gat der Schuldbefreygung einem oder einigen Miterben auf. 

3.) Der Erblaffer trägt das Legat der Schuldbefreyung 
eines Erben einem Miterben und einem Legatar auf. 

4.) Der Erblaffer trägt die Schuldbefreyung eines Erben 
mebreren Legataren auf. 

Ad 1.) Im erften Falle fällt das Legat der Schuldbe— 
freyung nach Ausfage des $. 649 allen Erben nah Maß ihres 
Erbtheiles zur Laſt; alfo auch felbft dem mit dem Schulder— 
laſſe begünftigten Erben. Dieſer Letztere wird berechtiget ſeyn, 
nach Ablauf eines Jahres vom Tode des Erblaſſers von den 
Miterben die Herausgabe des Schuldſcheines, und eine Erlaf* 
quittung nah Maß der fie treffenden Xeträge zu fordern. 
Hinfihtlich des Tetranes, welcder ihm ferbit nah Muß feines 
Erbrheiles zur Laſt fallt, ware eine Quittirung ven ihm en 
fih wirklich überflüffig, weil infoferne eine Cenfelitetien eins 
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getreten iſt. Die, die Erben betreffenden Beträge ber Schuld⸗ 

befreyung werden bey der Vertheilung der an fie fallenden Erb: 

rheile von diejen abgezogen. Nehmen wir den Fall an: 
Cajus iſt mit Hinterlaffung eines baren - 

Vermögens von . . ; . 23,000 fl. 

geftorben. Zu diefer gehört — Ren eine Dars 

leihenforderung des Erblaffers an den Titius pr. 1000 „ 


die ganze Verlaffenfchaft beträgt fomit . .„ . 24,000 fi. 

Cajus machte folgendes Teftament: 

1.) Dem Titius vermadhe ich die 1000 fl., die er mir 
ſchuldig if. 

2.) Lucius foll zum achten | Theil meines Vermögens 

3.) Sempronius zum vierten | Erbe ſeyn. 

4.) Titius zum ſechſten 

5.) Marcellus ſoll auch mein Erbe ſeyn. 

Die Verlaſſenſchaftsmaſſa müßte nach dieſer Einſetzung 
ohne Rückſicht auf den Schulderlaß auf folgende Art vertheilt 
werden: 

Lucius beksmmt... 3000 fl. 
Sempronius 2 2.6000 „ 
zitiuß - © ° 2 2 4000, 
Marcelus » . 2... 11,000 „ 


24,000 fl. 

Da aber Titius das Legat des Schulderlaffes erhält, wozu 
alle Erben beytragen müffen, fo erleiden fie Abzüge nach Maß 
ihres Erbtheiled. Der Abzug beiteht in Folge obiger Einfegung 
in folgenden Beträgen: 


an 03 de 
Lucius. . : 3000 fl. __ 125 fl. = 23875 fl. 
Sempronius . 6000 „ — 250 „ = 5750 „ 
Zitius . . . 4000 „ — 166 „ 40&.= 3833 „20, 
Marcellus. 11,000 „ — 455 „20 „= 10,541,40, 





24,000 fl. _ 1000 fi. = 23,000 fl. 
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Die Summe dieſer einzelnen Abzüge bilden die zu be— 
freyende Schuld des Titius, und zeigen, wie viel jeder der Er— 
ben noch wirklichen Erbtheil erhält. Da auch Titius Erbe iſt, 
fo zahlt er fich felbft einen Iheil der Schuld, und erleitet ſomit 
auch an feinem Erbtheile einen Abzug. ; 

Ad 2). Iſt die Schuldbefreyung einem Miterben aufge 
tragen, fo wird der Betrag der Echuldbefreyung bloß diefem 
von feinem Erbtheile; ift fie hingegen mehreren Miterben aufs 
getragen, fo wird der Vetrag ihnen nah Verbältniß ıhrer Erb— 
theile abgezogen, wenn die übrigen Miterben nicht allenfalls 
die bare Einzahlung in die Verlaſſenſchaftsmaſſe fordern, wozu 
fie deßhalb berechtiget find, weil die mit dem Legate der Schuld— 
befreyung befhwerten Erten erft dann die Einantwortung ihrer 
Erbrbeile begehren Eönnen, wenn fie bereitd das Legat ber 
Schuldbefreyung erwirft haben. Auf eine Compenfation kön— 
nen fie ſich nicht berufen, weil es an Wechſelſeitigkeit und 
Fälligkeit der Korderung und Gegenfoderung mangelt. Die üb: 
rigen Erben Fönnen aber auch, wenn fie woilen, den beſchwer— 
ten Erben den vom Echuldner ausgeftellten Schuldſchein nebit 
einer quittungsähntichen Urkunde zurücftellen, wenn dieſe 
ſich Erſtern zu ihrer Sicherheit urkundlich verpflichten, daß 
fie ſich bey der Vertheilung der Erbſchaft den Abzug der Schulds 
befreyung von ıhre Erbrheile gefallen laffen. Daß mir die 
fer Art der Schuldbefreyung auch der damit begünftigte Erbe 
einverftanden ſeyn müffe, ergibt ſich von felbft. 

Ad 2). Iſt das Legat der Schuldbefreyung einem Erben 
und Qegatar aufgetragen, fo haben auch diefe diefelbe nah Maß 
ihres aus der Maffa ihnen zugedachten Antheiles zu bewerks 
ftelligen. Wäre z. B. im obigen Falle Lucius Legatar mit 
3000 fl. und ſowohl er ald Zempronius, welchem ein Erb: 
theil mit 6000 fl. zufällt, wären mit der Vewerfftelligung 
des Echulderlaffes für den Miterben Tirius befrhwert, fo hätte 
Lucius die Schuld des Titius mit einem Drittel, Sempronius 
mit zwey Drittel zur Maffa zu entrichten. Da in diefem Kalle 
ber Erbtheil des Sempronius feiner wirklihen Größe nad 
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erft bey Entwerfung des Theillibelles, folglich auch erft nach zwey, 
drey Jahren vom Tode des Erblaffers ah beftimmt werden 
kann, weil bis dahin die Erbihaftsmaffa und fomit die Erbs 
theile durch verfchiedene Ausgaben, dur Unfälle vermindert, 
fo wie auch dur glückliche Zufälle vergrößert werden kann, 
wodurch ſich erft das Verhältniß des Erben Sempronius zu dem 
Betrage des dem Lucius zugedachten Legates, und dadurch die 
Größe, das Maß ihrer Befreyungsverbindlichfeit ergibt, fo 
wird auch der mit der Schuldbefreyung begünftigte Erbe bis 
zur Zeit des entworfenen Theillibelles warten müffen, ohne 
irgend eine Entfhädigung wegen bdiefer ie Vers 
jögerung anfpreden zu können. 

Ad 4). Iſt die Schuldbefreyung eines Erben mehreren 
Legataren aufgetragen worden, fo haben diefe dielelbe nach dem 
Verhäleniffe der Größe des Werthes ihrer Legate zu erwir⸗ 
Een, welder Werth nach dem Betpunkte des —— be⸗ 
meſſen wird. 


$. 4. 


7) Bu Gunften mehrerer Erben ober Legatarı. 


Sind mehrere Erben oder Legatare Schuldner des Erbr 
faffers, fo ift die Schuld entweder unter ihnen theilbar, ober 
fie find in Bezug auf diefelbe correal verpflidhter.__ SR allen 
Schuldnern die Schuld erlafen worden, und ift Nemand ber 
fonders mit diefem Schulderlaſſe belaftet worden, fo Fann jeder 
Schuldner die Zurücjtellung des Schuldiceines, oder wenn 
Eeiner ausgeftellt worden wäre, die Befreyung der Schuld 
und der rückſtändigen Zinfen mittelft Ausftellung einer Quit— 
tung fordern, wenn er entweder dieß gegen Ausitellung einer 
Segenguittung, oder über beygebrachte Uebereinfunft feiner 
Mitſchuldner zu bewerkftelligen ſucht, $. 890. Diefe Urkunden, 
da fie die Mitfchuldner gemeinfchaftlich betreffen, nimmt der 
ältefte Iheilnehmer in Verwahrung , die andern erhalten bier: 
von Abfchriften, $. 844. Wurde ein Erbe oder Regatar befon: 
ders mit dem Schulderlaſſe beſchwert, fo har ihn der eine oder 
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der andere durch Einzahlung des Schuldbetrages an die Maffa 
zu bewerkftelligen, und nach zurückerhaltenem Schuldſchein und 
Quittung einem der befreyten Erben oder Legatare, $. 844, ein 
Certificat über ihre von ihm erwirfte Schuldbefreyung aus: 
zuftellen. | 

Iſt nur einem oder dem andern der Mitichuldner die 
Schuld erlaffen worden, fo fann er die Abfchreibung feines 
Schuldbetrages, wenn die Schuld theilbar ift, auf dem Schuld— 
foheine, und eine Quittung als Befreyungsurfunde fordern. 
Letztere kann er auch fordern, wenn ihm als Correalſchuldner 
die Schuld erlaffen worden wäre; nur wird ihm eine folde 
Rechtsbegebung des Erblaffers hinſichtlich der übrigen nicht be= 
freyten Correalſchuldner Eeinen WVortheil gewähren, $. 896. 


$. 22. 
B. Vermaͤchtniß des fremden Schulderlaffes. 


Diefed Vermachtniß kann in doppelter Hinfiht vorfommen. 

a) Entweder vermacht der Erblaffer dem Schuldner feines 
Erben oder Legatars die Schuldbefreyung; oder 

b) er verordnet zu Gunften eines Schuldners, der einem 
Dritten zu bezahlen hätte, und der nicht Erbe oder Tegatar des 
Erblaffers ift, das Legat der Schuldbefreyung. 

Ad a). Wenn der Erblaffer einem Schuldner feines Ers 
ben oder egatars die Befreyung feiner Schuld an diefe vers 
macht, wozu der Erblaffer nad $. 662 allerdings berechtiget 
ift, fo befteht die Wirkung eines ſolchen Legates darin: 

1.) Der Anſpruch des Schuldners auf den Schulder— 
laß ift, wenn er den Erblaffer überlebt, für ihn und feine 
Erben begründet, wenn der mit dem Vermäcdtniffe der Schuld: 
befreyung beſchwerte Erbe ſich ald Erbe erklärt, der befchwerte 
Legatar das ihm zugedachte Legat angenommen hat. Hätte 
weber ber Erftere fih als Erbe erklärt, noch der Legatar dag 
Legat angenommen, fo kann der ald Legatar mit dem Schuld« 
erlaß begünftigte Schuldner, wenn auch ein Jahr vom Tode des 
Erblaſſers fhon abgelaufen wäre, nicht auf den Schulberlaß 
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dringen. Diefe Behauptung ſcheint zwar dem klaren Wortlaute 
des F. 685 zuwider zu laufen; allein man muß erwägen, daß 
der fremde Schulderlaß Fein Vermächtniß it, welches gegen 
die Maffa geltend gemacht werden kann, fondern daß es ledig: 
lih eine der Perfon des Erben oder Legatars auferlegte Laſt 
ift, die er erft dann anzuerkennen fchuldig ift, wenn Erfterer 
fih ald Erbe erklärt, Teßterer das Legat angenommen bat. 
Iſt diefes der Fall, fo zeigt fih als fernere Wirkung 

2.) die Öeltendmahung diefes Anſpruches, welde 
aber erft nach Verlauf eines Jahres vom Tode des Erblaffers 
eintritt. Eine frühere Befreyung Fann ein folder Legatar nicht 
anſprechen, indem fich Eein zureidyender Grund nadhmeifen 
läßt, warum diefer eine frühere Begünftigung als andere Les 
gatare zu fordern beredhtiger feyn follte; und auch das Geſetz 
$. 685 Eeinen Unterſchied hinſichtlich Vermaͤchtniſſe diefer und 
anderer Arc macht. 

3.) Der mit dem Legat des Schulderlaffes begün: 
ſtigte Schuldner Bann den Erlaß der ganzen 
Schuld anfpreden. Der damit beſchwerte Erbe kann alfo 
nicht willführliche Beftimmungen und Beſchränkungen zu feis 
nem Vortheile machen, folglich auch nicht Sıcherftellung for: 
dern. Der Erbe kann, wenn aud Gefahr obmwaltet, daß die 
DBerlaffenichaft zur Befriedigung vorhandener Gläubiger, ans 
derer pflihtmäßiger Auslagen und aller Vermächtniſſe nicht zu: 
reichen» follte, Eeine Sicherſtellung fordern, weil deifen For— 
derung an feinen Schuldner Eein Beltandtheil der Verlaffens 
haft ft, dur deren Erlaffung Gefahr obwalten würde, daß 
die Verlaſſenſchaft zur Bezahlung vorhandener Schulden ꝛc. 
verringert würde. Die Forderung iſt ein Eigenthum des Erben. 
Der $. 692 hat aber bloß ſolche Vermächtniſſe im Auge, die 
aus der Verlaſſenſchaftsmaſſe felbit zu befriedigen find, und 
durch deren Befriedigung die erwähnte Gefahr herbeygeführt 
würde. Auch der Qegatar, dem die Schuldbefreyung als fer 
neres Qegat aufgetragen wurde, kann Feine Sicherſtellung von 
feinem Schuldner fordern, wenn gleich er felbft für die Webers 
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laſſung feines Legates eine Sicherftellung leiften mußte; denn 
der Grund, warum er Sicherſtellung leiften mußte, nämlich 
den Erben nicht der Gefahr auszufegen, für die Vezablung 
der Forderungen wegen unzureichend gewortener Maffa- mit 
feinem Vermögen haften zu müffen, fällt bier weg. 

4.) Hat der Erbe oder Legatar feinen Schuldner 
in Bolge des erblafferıfhen Willens die Schuld erlaſſen, fo 
fann er von diefem in Feinem Kalle mehr weder eine 
gänzlihe noch eine theilweife Rückzahlung der 
ibm erlaffenen Schuld fordern; denn die Rückzab— 
lung, zu welder ber $. 693 verpflichtet, ordnet das Geſetz 
defhalb an, weil Vermächtniſſe nur dann ihre volle rechtliche 
Wirkung haben follen, wenn die auf der Maſſa baftenden 
Schulden berichtiger find, daher auch der Erbe, wenn ſich die 
Unzulänglichkeit der Verlaſſenſchaft erft fpäter zeigt, berechtie 
‚get it, von den Qegataren gänzliche oder theilweife Rückzah— 
lung zu fordern, um damit die Schulden des Erblaſſers, und 
andere pflidtmänige Auslagen zw befriedigen. Diefer Paras 
graph ſetzt alfo offenbar Legate voraus, die aus der Verlaſſen— 
fehaft entrichtet werden, und Leren Entrihtung eben eine, 
zur Bezahlung noch pflihtmäßiiger Auslagen, unzulängliche 
Maſſa effectuirte. Diefe Anſicht läßt fih aber auf Vermächt⸗ 
niffe nicht anwenden, die ein Erbe, ein Legatar aus feinem 
eigenen Vermögen entrichtet bat; denn durch ihre Zurückzah— 
lung wird nit der Stand der Verlaſſenſchaft erhöht, auch 
werden nicht Rechte der Erbſchaftsgläubiger verlegt, wenn eine 
Zurüdjahlung nicht erfolgt. Der befhiwerte Erbe und Legatar 
fonnten ermeflen, ob fie die Erbichaft cder das Legat nut der 
Befchwerde der Abführung eines Vermächtniſſes aus ihrem ei: 
genen Vermögen annehmen follen oder nicht. Haben fie aber 
einmahl die Erbfchaft, das Legat angenommen, fo müjfen fie 
es ihrer eigenen Anvorfichtigfeit, oder einem nicht vorausge— 
febenen Unfalle zufchreiben, wenn für fie aus der Verlaffen- 
fhaft nichts erübriget. 

Nichts defto weniger nehmen Ginige an, daß in ſolchen 
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eintretenden Bällen ein Legatar immer, ein Erbe aber dann 
berechtiget fey, auf tie Rückzahlung aud der aus eigenem 
Vermögen entrichteten Vermaͤchtniſſe zu dringen, wenn er ſich 
mit dem Vorbehalt der Inventur erklärte. Ihre Gründe find: 

1.) Der Inhalt des $. 802. Diefer fagt: Ein folder 
Erbe wird den Gläubigern und Legataren nur infoweit verbuns 
den, als die Verlaffenfhaft für ihre eigenen außer dem Erbs 
rechte ihm zuftehenden Forderungen zureicht. Da diefe Gefer 
Besitelle hinfichrlih der Quelle, woraus Vermädtniffe zu prä: 
ftiren find, nicht unterfcheidet, fo wird der Erbe dem Vers 
mächtniſſe des Echulderlaffes nur in jo weit gegen feinen Schuld⸗ 
ner genügen duürfen, als die Kräfte der Verlaſſenſchaftsmaſſa 
jureichen, atfo auch berechtiget feyen, von ter erlaffenen Schuld 
fo viel wieder zurück zu fordern, ald dadurch der Stand der Ver: 
laffenfchaft überfchritten wurde, 

2.) Die Anfiht, daß man wohl nicht in Abrede ftellen 
kann, daß das Vermädenf des Schulderlaſſes, welches der 
Erblaſſer dem Erben oder Legatar binfichtlih ihres Echuldners 
auferlegte, im Grunde ein Vermächtniß einer fremden Sache 
(Sorderung) fey, und daf dasfelbe nur ausnahmsmeife nady 
dem Gefeße, $-. 662, über Suchen des eingefeßten Erben oder 
Legatars deßhalb angeordnet werden dürfe, infofern diefe durch 
die Einfeßung felbft begünftiget erfcheinen. Sie können alſo, 
wenn diefe Vegünſtigung gang oder theilweife wegfällt, nicht 
verhalten werden, ihrem Zchuldner die erlafene Schuld belaffen 
zu müffen, fondern werden berechtiget ſeyn, eine Rückzahlung 
in dem Maße zu verlangen, al$ fie on der von dem Erblaffer 
ihnen zugedachten Beyünftigung verlieren. __ Allein diefe Gründe 
verlieren ihr vermeintliche Gewicht, wenn man erwägt: 

Ad 1). Daß der $. 802 ganz; in Conformität mit den 
88. 692 und 693 gleichfalls nur von Vermächtniffen fpricht, 
die a us der Verlaffenfhaftsmaffa zu befriedigen 
find; denn es heißt deutlich: ein folcher Erbe fey nur infoweit 
verbunden,ald die Verlaffenfhaft für ihre (der Gläu— 
biger und Regatare) Forderungen zureicht, alfo für Kor 


7% Sanptblatt. 


derungen der Regatare aus der Verlaffenfhaft. Als eine aus 
der Verlaffenfhaftsmaffa befriedigte Forderung kann aber eine 
Forderung nicht angefehen werben, welde der Erblaffer dem 
Schuldner des Erben erläßt; denn diefe Forderung ift Fein Ber 
ftandtheil der Verlaffenfchaft, fondern ein Theil des Vermö— 
gend des Erben, worauf fih die Verfügung dieſes $. 802 nicht 
bezieht. 

Ad 2). Der Erblaffer kann über das Eigenthum feines 
Erben oder Legatars verfügen, aber nicht norhwendig muß 
die diefen Perfonen von ihm zugedachte Begünftigung größer 
feyn, als die ihnen auferlegte Laft, der Betrag eines weiter 
aus ihrem Vermögen zu entridhtenden Vermächtniffes. Insbe— 
fondere bat $. 650 diefe Anfiht aufgefaßr, vermöge welchem 
ein Legatar, wenn er fein Legat angenommen bat, ſich von 
der vollftändigen Erfüllung des ihm aufgetragenen weis 
teren Vermächtniſſes aus dem Grunde nidht entſchla— 
gen Eann, daß esden Werth des ihm zugedadten 
Legates überfteige. Der Erbe und der Legatar follen alfo 
vorerft erwägen, ob fie die Erbfchaft oder das Legat mit ber 
ihnen aufgebürbdeten Faft übernehmen wollen oder nidht. Ha— 
ben fie aber einmahl die Erbfchaft, das Legat angenommen, 
fo müffen fie auch ihrem Schuldner die Echuld erlaffen, und 
Eönnen alfo auch von ber erlaffenen Schuld Feine Ruͤckzahlung 
fordern. 

Adb). Vermacht der Erblaffer Jemandem die Befreyung von 
feiner Schuld, die diefer einem Dritten, welcher nicht Erbe oder 
Regatar des Erblaffers tı?, zu bezahlen hat, fo dürfte es fcheinen, 
daß, weil der Erblaffer über ein Forderungsrecht einer dritten 
Perfon disponirt hat, die weder fein Erbe noch Legatar ift, 
diefes Befreyungslegat nad dem $. 662 wirkungslos fey, und 
daß daher weder Erben noch Qegatare, denen dieſes Vermächt⸗ 
niß zur Laft fällt, verhalten werden können, die vermadhte 
Schuldbefreyung zu bewerkftelligen. Allein durch ein ſolches 
Legat verfügt der Erblaffer nicht über das Recht eines dritten 
Gläubigers, welches nur dann der Fall wäre, wenn er bad 
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Recht dieſes Gläubigers durch ein Legat an Jemanden über: 
tragen wollte. Diefes gefhieht aber im gegenwärtigen Falle 
nicht, Der Gläubiger ift zwar nicht verbunden, die Bezah— 
lung feiner Forderung von einem Dritten __ Erben oder Le 
gatar — anzunehmen; allein williget der Schuldner, dem die 
Vefreyung von feiner Schuld vermacht wurde, ein, und ift 
die Forderung fällig, fo muß der Gläubiger die Tezahlung 
annehmen, $. 1423, und ift verpflichtet, dem Zahler die in 
Händen habende Schuldverfihreibung des Schuldners , fo wie 
eine Quittung über die geleiftete Zahlung zu übergeben, $$. 
1426 und 1428. Dem Schuldner felbft hat er entweder den 
empfangenen Schuldſchein und die Quittung gegen Enıpfangs: 
beftätigung,, und die Erklärung der befreyten Schuld zu über: 
geben; oder er Fann die empfangenen Documente zu feiner 
Sicherheit in feinen Händen behalten, muß aber dem befreys 
ten Schuldner ein Certificat über die von ibm an feinen Gläus 
biger bewerfftelligte Schuldbefreyung übergeben. __ Haͤtte der 
Erblaffer den Schuldner nur zum Theile zu befreyen beab+ 
ſichtiget, fo müßte er den Ueberreft, fo wie der mit der Ber 
freyung befchwerte Erbe oder Yegatar den aufgetragenen Schuld⸗ 
theil zugleih dem Gläubiger entrichten, weil diefer nicht ver- 
pflichtet ift, die Zahlung der Schuld theilweife oder auf Ab⸗ 
ſchlag anzunehmen, $.1415. 
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Hegel bey ber Auslegung des vierten Abfaßes des Kundmas 
hungspatentes; fo ergibt fi daraus die Nichtigkeit der bier 
vertheidigten Anjicht ; denn eine genaue Betrachtung diefer Stelle 
führe ung 

2.) auf das folgende, einfache Näfonnement: Entweder 
befteht für einen beftimmten __ eben in Frage ftehenden Hans 
dels> oder Wechſelrechtsfall ein befonderes Handels: und Wech— 
felgefeg neben dem bürgerl. Geſetzbuche, oder es befteht Fein 
folhes; _ und im erften Falle ift weiter entweder das neben 
dem bürgerl. Gefeßbuche beftehende befondere Handeld- oder 
Wechſelgeſetz mit den Veltimmungen des bürgerl. ©. B. 
übereinftimmend, oder die Beftimmungen differiren und weichen 
von einander ab, Eriftirt für einen beftimmten handels- oder 
wechſelrechtlichen Ball neben den bürgerl. G. B. zwar ein, jedoch 
gleiche Veftimmungen wie das bürgerl. G. B. enthaltendes 
befonderes Gefeß, fo ift über die Anwendung gewiß Eein Zwei— 
fel; denn einerfeits fällt mit dem Unterfchiede auch die praftifche 
Wichtigkeit hinweg, anderjeits aber ift der Gegenftand durch 
die im bürgerl. ©. B. aufgenommene Norm ein Gegenftand 
des bürgerl. ©. B. felbft geworden und über die Gegenftänte 
dbesfelben find frühere Geſetze aufgehoben worden und ein 
fpäreres würde eine Erläuterung des ©. B. fenn. __ Eriftirt 
neben dem ©. B. ein befondered und von den Veftimmungen 
des ©. B. abweichendes Geſetz für einen beſtimmten handele: 
oder wechielrechtlichen Fall; ſo kann nad dem Wortlaute des 
fiebenten Abfaßes des Kundmachungspatentes zum G. B. wie: 
der fein Zweifel entitehen ; denn, infofern ein befonderes Hans 
deld: oder Wechfelgefrg von den Beitimmungen des a. b. ©. B. 
abweicht, ift in Handels und Wechfelgeichäften erſteres, nicht 
aber letzteres zur Norm der Entfheidung zu nehmen. Erıftirt 
endlidy für einen beftimmten handels- oder wechſelrechtlichen 
Ball neben dem bürgerl, Gefegbuhe gar Fein befonderes 
Handels: oder Wechſelgeſetz — tritt affo die Nothwendigkeit einer 
Subſidiarquelle wegen Ermangiung ber Hauptquelle ein, in 
weldem Sinne wir hier den Begriff einer Eubfidiarauelle auf« 
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faſſen; — dann iſt es ja auch gewiß, das Fein beſonderes Hana 
dels- oder Wechſelgeſetz beſteht, welches von den Beſtimmungen 
des bürgerl. G. B. abweichet. Wenn nun das ©. B. verord— 
net: daß die Handels- und Wechſelgeſchäfte nur inſofern 
nach den beſonderen Handels- und Wechſelgeſetzen beurtheilt 
werden ſollen, inwiefern dieſe von jenem abweichen; ſo folgt 
daraus, daß, wenn gar keines, alſo auch Fein abweichendes Hans 
dels- und Wechſelgeſetz beſteht, das Geſetzbuch zur Anwendung 
kommt, weil es eben nur unter der Vorausſetzung und nur ſo 
weit ausgeſchloſſen iſt, als ein abweichendes beſonderes Handels— 
geſetz beſteht und dieſe Vorausſetzung hier nicht eintritt. Ganz 
anders würde ſich die Sache darſtellen, wenn das Kundmahungs« 
patent mit Hinmweglaffung des Zwifchenfaßes „infofern fie 
von den Vorſchriften dieſes Geſetzbuches“) bloß 
die unbefchränfte Anordnung „Handels: und Wechſel— 
gefhäfte werden nah den befondern Handels 
und Wechſelgeſetzen beurtbeilt” aufgenommen hätte. 
Durd die doctrinelle Interpretation ift man weder berechtigt, 
nody nothgedrungen, jenen Satz hinweg zu raifonniren oder 
ihn für eine Zautologie zu erklären, 

3.) Mehrere Paragrapbe des a. b. G. B., wie weder bes 
zweifelt wird, noch füglih in Zweifel gezogen werden Eann, 
handeln von Handeligefhäften und enthalten Vorſchriften, 
welche die Handelsleute, als ſolche, betreffen. Diele Para: 
graphe tes bürgerl. G. B. führen die Vertheidiger der entges 
gengefetten Anſicht felbft unter den Hauptquellen des Hans 
delfrechtes auf, 3. B. die SS. 995, 1179, 1203, 1204, 1207, 
1214, 1215 u. f. w. — fie bilden alfo einen Theil des Hans 
dels- und Wechfelrechtes. Würde man nun mit den Gegnern 
annehmen, daß das römifche Recht die Zubjidiarquelle des 
Handels: und Wechſelrechtes überhaupt fey; fo müßte man, 
um fi confequent zu bleiben, auch zugeben, daf das römiſche 
Recht Zubfidiarguelle jenes Theiles des Handeld: und Wed: 
ſelrechtes ſey, welcher aus einzelnen Paragraphen des bürgerf, 
G. B. befteht, oder — daß das römifche Recht Subfidiarquelle 
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eines Zheiles des bürgerl. ©.B. __ des bürgerl, G. B. felbft — 
fey _ eine Gonfequenz, die den Anordnungen bes bürgerl. 
G. B., das unter feinen Subſidiarquellen das römische Recht 
nicht benennt, geradezu entgegen liefe und au von den Geg— 
nern fehwerlich zugegeben werden dürfte, Zu diefen aus dem 
Geſetzbuche felbft entnommenen Gründen gefellen ſich noch ei— 
nige andere rein pofltive Anhaltspunkte für unſere Anſicht, 
naͤmlich: 

4.) Als im Jahre 1816 die Juſtiz im Trieſter und 
Fiumaner Kreiſe regulirt wurde, wurden unter den vorläͤu— 
figen Hauptgrundfägen dazu auch die Quellen nahmhaft ge: 
macht, nad welchen die neu eintretenden Gerichte in Rovigno 
und Fiume in Mercantil:, Wechfel: und See: (Marine:) An: 
gelegenheiten entjheiden follen!). Dabey heißt es immer uns 
ter Mr. S: 

a) An die Handlungs: und Falliten »- Ordnung ddo. 19. 
Jaͤnner 1758, fo weit fie nah Maßgabe nachgefolgter Geſetze, 
und insbefondere der eingeführten Gerichts- und Concurss 
Drdnung, des a. b. G. B. und des Strafgefeßes, in einzel: 
nen Mercantıle Disciplinar: Fällen annoch ihre Anwendung 
finden mag, und fomit auch mit Beyſeitſetzung der nachträg- 
Iihen Verordnungen, welde dem von dem bdeveinftigen Trie— 
fter Gubernium veranlaßten Abdruce aus der k. k. Gubernial⸗ 
Druckerey de anno 1804 fi) bengefügt befinden. 

b) An die erneuerte Wechfelordnung weiland Ihrer Mas 
jeftät der Kaiferinn Maria Therefia de publ. 2. April 1765 
mit Dintunfegung des den Altern Abdrücken berfelben a 
fügten Anhanges. 

oO) An die Mercantil» Öerihtds Ordnung, welde Ihre 
Majeſtaͤt die Kaiſerinn Maria Thereſia für die geſammten Con— 
ſulat- und Mercantil-Gerichte in dem inner-öſterreichiſchen 
Litorale unter dem 19. Jaͤnner 1758 erlaſſen hat, wovon jes 


1) Hofdecret vom 4. May 1816 an das inner:-öfterr, Appellationds 
Gericht, in Goutta's G. ©. 36, Bd. ©, 298, 
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doch, ſo weit auch da die neu eingeführte Gerichts- und Juſtiz— 
Verfaſſung eine Aenderung gemacht hat, nur die erſte Abthei— 
lung, welche von der ſpeciellen Gerichtsbarkeit des Mercantil: 
und Confulats: Gerihres in 14 Paragraphen handelt, zur 
Richtſchnur zu dienen haben wird. 

d) An das Editto politico di Navigazione Mercantile 
Austriaca dd. 24. April 1774 mit dem Anbange, wie diefes 
Edict in der k. k. Triefter Buchdrucferey im Jahre 180% neu 
aufgelegt wurde, | 

e) In Subsidio an das a. b. Geſetzbuch nad 
MWeifung des dieffälligen Kundmachungépaten— 
tesvom 1. Juny 1811 u. ſ. w. 

Hieraus wird erſichtlich, daß das römıfche Recht unter 
den Quellen des Handels- und Wechſelrechtes gar nicht er— 
ſcheint; daß aber das bürgerl. ©. ©. allerdings dann zur Ans 
wendung zu bringen fey, wenn die Sauptauellen bdeficiren, 
d. 5. daß es Subfidiarquelle fey. In die Juſtizgeſetzſammlung 
wurde zwar die lit. e) dieſes Geſetzes in der Bolge (1819) 
nicht mit aufgenommen; allein diefer Umftand fhadet dem hier 
(hen aus dem Geſetzbuche felbit geführten Beweife gewiß nıcht, 
und auf jeden Fall gilt die Verordnung als Anitruction für 
die betreffenden Gerichte, und beurfundet die Anfiht des Ges 
feßgebers in diefem Puncte. Welhen Grund hatte man aber 
für die Meinung, daß nur diefe Gerichte, nicht aber auch nie: 
dere das bürgerl. G. B. als Subfidiarquelle diefer Rechtstheile 
anerkennen dürfen und follen? 

5.) Wurde durd eine Kundmahung bes küftenländifhen 
Guberniums vom 31. December 1519 das Wechſelpatent vom 
10. October 1797 für den Karljtädter Kreis eingeführt __ wor 
durch, wie ed darin heißt, diefe Vorfchriften, auf die fich der 
$. 1216 des a. 6. ©. 8. bezieht, zur Gteichitellung des Karl: 
ftädter Kreijes mit dem übrigen Kuüftenlande, auch bafelbit 
die gefeglihe Wirkfamkeit erhalten, Die Regierung bat alfo 
eine Gleichſtellung diefer Antheile der öfterreihifhen Monar— 
hie beabfichtiget; es muß daher wohl das, was von dem Einen 
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gilt, auch von dem Andern gelten. Am Ende diefes Wechfel: 
patentes heißt es aber: „In allen übrigen in diefer Mechiel: 
ordnung nicht entidiedenen Fällen ift [eb nah dem bür— 
gerlihen Geſetzbuche und ben andermweitigen kundge— 
machten Geſetzen“ (nicht nach dem römifchen Rechte alfo) „fo 
wie insbefondere in dem gerichtlichen Verfahren in Mechfelfas 
hen nach der allgemeinen Gerichtsordnung zu achten.” Wenn 
nun darnad für das Wechſelrecht das bürgerl. G. B. entſchie— 
den ald Qubjidiarquelle angenommen ift; für das Handelsrecht 
aber, vermöge der Verbindung, in der es nah den Worten 
des Rundmachungspatentes mir demfelben ſteht, nicht füglich 
etwas Anderes angenommen werden Eann; fo dürfte unfere 
Eingangs berührte Anfiht auch darin einen Beleg ihrer Rich— 
tigkeit finden, und es liegt ung weiter nur mehr ob, auch bie 
Irrelevanz der Gegengründe augenfcheinlich zu machen. 
9) Der Benfag: „infofern fie von den Vorſchriften diefes 
Geſetzbuches abweichen,” der im Kundmadhungspatente zum 
Geſetzbuche bey der Beſtaͤtigung des befondern Handels- und 
Wechſelrechtes gemacht wurde, fell nichts Neues verorbnen, 
fondern bloß und mit befonderem Nachdrucke einfchärfen, daß 
Handeld: und Mechfelvorfhriften gerade da, wo fie etwas 
Abweichendes enthalten, auch gegenwärtig nach eben dem Ges 
ſetzbuche zu beobachten find. Daraus folgt aber gewiß nicht, 
daß dann, wenn in den Handeld» und Wechſelvorſchriften 
nichts (alſo auch nichts Abweichendes) beſteht, das römis 
ſche Recht zur Norm genommen werden müffe, und doch iſt 
diefes eigentlich der Fall, wo mas einer Subſidiarquelle bedarf. 
b) Unter den (befonderen) Handels: und Wechfelgeiegen 
find aud) die römifchen von jeher als Subſidiarrecht des Hans 
dels und Wechſelrechtes geltenden Geſetze in den Fällen zu 
verfteßen, wo die Handels- oder Mechfelgefege ſich ausdrück— 
lich auf diefelben berufen; und dadurd das römifche Recht in 
fi aufgenommen haben; denn durch eine ſolche Berufung ift 
das vömifche Recht ein Beſtandtheil des Handels- und Wech— 
felrechtes geworden, und da bie Anwendung des Letzteren in 


Haimerl üb.: d. Quellenverh. d. a. 6. G. B. ıc. 83 


Handels: und Wechfelgefhäften ausdrücklich angeordnet ift, 
fo muß es dort, wo überhaupt die Wirkfamfeit desfelben Pla 
greift, in feinem ganzen Umfange angenommen werben. Aus 
diefer Beweisführung folgte — die Nichtigkeit derfelben zuges 
geben _ nur fo viel, daß man das römifche Necht nur dann 
und nur infofern bey der Entfheidung der Handels: und 
Mechfelgefchäfte beobachten dürfe, als und inwiefern ſich dar: 
auf ein befonderes Handels: und Wechfelgefeg ausdrücklich be: 
ruft, und die Anordnung des römifchen Rechtes zugleid 
als ein Handels: oder Wechfelgefes aufnimmt; für alle gar 
nicht — auch nicht durch eine folde Berufung entfchiedenen 
Fälle, für Fälle alfo, wo man einer Subſidiarquelle im eis 
gentlihen Sinne bedürfte, ware fonah dur diefe Beweis: 
führung das römifhe Recht nicht Entſcheidungsnorm. Aber 
fetbft in diefem befchränften Sinne fönnen wir das römiſche 
Recht als Subfidiarquelle des Handels: und MWechfelrehtes fo 
lange nicht zugeben, bis uns die conditio sine qua non, — 
jene von den Gegnern behauptete Berufung der Handels 
und Wechjelgefege auf das römifhe Recht, wodurd Ießteres 
eben ein integrirender Veſtandtheil der erfteren geworden feyn 
fol, __nahmhaft gemacht und nachgewiefen worden ift. Im Le— 
benrechte ift man mit dem zum gleichen Zwecke führenden Be: 
weife nicht in Verlegenbeit ; denn die Lehenterte 5.8. ILf. 37 
berufen fi ausprüdlidh auf die leges — idest, wie die Feu: 
diften ebenfalls bündig nachzuweiſen im Stande find, leres ro- 
manas — und weilen (im citirten Texte) wegen Berechnung 
der Verwandtipaftsgrade zum Behufe der Succeſſion barauf 
an, und fo find denn diefe leges eben fo Feudalrecht gewor: 
den, ald wenn man fie wirklich (in extenso) mit in den Tert 
aufgenommen hätte. Wo ift aber diefes im Handels- oder 
Wechſelrechte gleihinäßig der Fall? — Die Gegner ftügen ſich 
zum Beweife ihrer Behauptung gewöhnlich auf den fiebenten 
Artikel der W. O.; auf das darin erwähnte Nechtsmittel der re- 
stitutio in integrum ab minorennitatem und auf bas eben 
falls angezogene beneficium S. C, Vellejanum. Wir wollen 


— 
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fehen, wie viel biefe Berufung zur beabfichtigten Beweisfüke 
rung vermag. 

1.) Minderjährige ftanden ſchon früher, fo wie aud 
jest nach dem $. 20 des a. b. G. B unter einem befonderen 
Schutze des Staates und diefer Schuß offenbarte fih nanıent= 
lih auch dadurch, dag man felbft im materiellen Rechte 
eine Wiedereinfegung in den vorigen Stand aus dem Grunde 
der Minderjährigfeit geftattete, um dadurch diefe Perfonen 
vor allfälligem Schaden zu ſichern. Beläuterte Anfichten über 
Recht und Rechtsmittel haben zwar in der neuern Zeit alle 
Keftitutionen aus dem materiellen Nechte verbannt und fie 
nur noch im Prozeffe, wo ganz andere Gründe dafür fpres 
chen, beybehatten. Jedoch gefchah die Ausſchließung erft durd 
den $. 1450 des 6. ©. %., alfo erfi nach dem Erſcheinen der 
W. D. vom Zahre 1763. Zu der Zeit galt noch das gemeine 
Recht in Oeſterreich, und mit demfelben auch die darin begrün— 
deten Rechtsmittel, namentlich aud) das der restitutio ob mi- 
norennitatem, was auch der alleinige Grund ift, weßwegen 
der fiebente Artikel ber W. O. fih auf die restitutio bezieht. 
Doc ift diefe Beziehung nicht fo befhaffen, daß fie auch heut 
zu Tage, wo __ nad dem Wortlaute. des $. 1450 __ die bür- 
gerlichen Gefeße die unmittelbare Beftreitung der widerredtlis 
chen Handlungen und Geſchäfte geſtatten, und eben deßwegen 
die früheren Wiedereinſetzungen in den vorigen Stand im ma— 
teriellen Rechte beſeitiget haben, — im Handels- und Wech— 
ſelrechte allein dieſe restitutio erhalten und deßwegen das rö— 
miſche Recht zur Supplirung des mangelhaften Wechſelrechtes 
in dieſer Beziehung beſtimmen könnte. Denn betrachten wir 
die Anordnung des erſten Abſatzes des ſiebenten Artikels der 
W. O. vom Jahre 1763) nur etwas genauer; fo finden wir 


1) Nachdem. die ſowohl gemeine [Rechten ald landesfürftl. Orbnuns 
gen und Statuta mit ſich bringen, baß den Minderjährigen ohne 
ihrer eltern, Wormünder und Guratoren Gonfens fein Geld 
bey Verluſt desſelben gelehnt werben folle; als haben auch jebwe‘ 


° 
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darin die Regel dufgeftellt: daß Minderjährige, wenn fie 
auch veniam aetatis erhaften haben follten, doch die Wech— 
fetfähigkeit nicht befiken und folglich weder förmliche noch uns 
förmliche Wechfel auszuſtellen befugt feyen. Sollten fie deffen 
ungeachtet foldhe ausftellen; fo find derfey Wedel __ wegen 
Mangels der Wechfelfähigkeit des Ausſtellers — natürlid une 
gültig, folglich Eeine Wechfelgefhäfte, und können 
Feine wechfelrechtlichen Werbindlichkeiten begründen. Zur Be: 
feitigung der daraus etwa doch refultirenden ſchädlichen Fol: 
gen wird es daher wohl Feiner restitutio bedürfen, die ein an 
fi gültiges Rechtsgeſchäft vorausfegt. Zudem gefellt fich hier 
noch die Betrahtung: daß ein Minderjähriger, der __ wie bier 
noch vorausgefegt wird __ kein Handlungsbefugnifi befißt, auch 
Fein Handelsmann ift. Wenn aber Jemand, der ein Handels: 
mann ift, einen Act unternimmt, der feine wechſelrechtlichen, 
fondern höchſtens gemeinrechtliche Wirkungen erzeugt; fo kann 
derfelbe weder nad) dem Handels-, noch nach dem Wechſelrechte, 
fondern nur nach dem gemeinen Nechte.__ bey und alie jegt 
nach dem bürger!. Gefeßbuche, beurtheilt werden, und ba dieſes 
Feine Wiedereinfeßung in den vorigen Stand im materiellen 
Rechte kennt, fo darf auch wegen der Minderjährigfeit eine 
folhe nicht eintreten. Von ber aufgeftellten Regel madt je: 


dere Obrigkeit und Inſtantien dahin zu fehen, daß den Minber: 
jährigen nicht leicht eine Handlung oder Wechſel verftattet werbr. 
Wann aber gleichwohl fi ein minderjähriger Negotiant, welcher 
das 2hite Jahr feines Alters noch nicht erfüllet, feine eigene öf— 
fentlihe Handlung oder Wechſel mit Gonfens der Obrigfeit trei— 
ben, in eine Societät treten, mittelft Annei,..ıung einer Commiſſion, 
Anftoßung eines Sontractes, Ausſtell- und Acceptirung eines Wedhs 
felbriefes, oder in andere Wege ſich zu etwas verbinden und mit: 
hin in ber That pro Majorenni ſich ausgeben würde; fo folle 
er dasſelbe zu halten allerdings ſchuldig und mit der Bestitu- 
tione in Integrum nit zu hören feyn. Außerdem ift Niemand 
vor vollftredten 2% Jahren, im all er auch Veniam Actatis 
erlanget hätte, förmlich oder unförmliche Wechfelbriefe auszuftellen 
befugt. 
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doch ber Artikel 7 ber W. DO. felbfk eine Ausnahme Gollte 
nämlih — was jedoch nicht leicht geſchehen fol _ ein Min: 
derjähriger mit obrigfeitlidher Bewilligung ein Hand— 
lungsbefugniß ausüben; fo Eonnte er fih __ wenn aud fonft 
die Bedingungen des damahls (1763) geltenden gemeinen Ned: 
tes zur restitutio vorhanden gewefen wären, darauf nicht 
berufen; e8 war alfo auch Feine Gelegenheit vorhanden, die 
römifchen Gefege über die restitutio in Anwendung zu brin— 
gen, oder zur Supplirung eines Mangels in das Wechfelgefeg 
berüber zu nehmen, und als integrivende Beſtandtheile des 
Werhfelrehtes anzufehen. Obwohl alfo damahld (1763) nad) 
dem gemeinen Rechte noch eine Wiedereinfeßung in ben vori« 
gen Stand aus dem Grunde der Minderjährigfeit Plaß greifen 
Eonnte; fo follte fie doch nicht rücjichtlih der erlaubter 
Weife und gültig unternommenen Wechfelgefchäfte eines 
Minderjährigen, wegen der Unſicherheit im Verkehre bewilli— 
get werden. Würde fhon damahls __ wie jegt — auch im ges 
meinen oder dem allgemeinen bürgerlichen Rechte eine ſolche 
restitutio nicht gegolten haben; fo ware auch in dem befonde: 
ren Zweige des Wechſelrechtes Feine Veranlaffung gewefen, da— 
von eine Erwähnung zu machen. Allein da das Wechfelrecht 
eine Ausnahme von dem, was gemeinhin galt, ftatuiren wollte, 
mußte diefe Ausichließung der Wiedereinfeßung ausdrücklich im 
Geſetze aufgenommen werden. Dadurch ift das Weſen der befpro- 
chenen römifchen restitutio wegen Minderjährigkeit für's Wech— 
felrecht unpraftifch geworden, und die römifchen Rechtsquellen 
dienen höchſtens zur biftorifhen Aufklärung — zur Auslegung 
und zum Verſtehen des fiebenten Artikels der W. O., find aber 
Eeine Entiheidungsnormen. Wenn nun fon früher, wo im 
gemeinen Rechte diefe restitutio auch in Defterreich galt, da— 
von im Wechfelrechte Fein Gebrauch gemacht werden Eonnte; 
fo ift nicht einzufehen, wie diefes jetzt, wo ſchon die allge: 
meinen bürgerl. Geſetze jede restitutio aus dem materiellen 
Rechte verbannen, davon im Wechfelrechte eine Anwendung 
Statt finden folle, — und Fann fie nicht in Anwendung ges 
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bracht werben, fo bedarf man dafür auch feiner Norm, und 
es ift Fein Mangel, Beine Luͤcke im Wechſelgeſetze gelaffen, die 
mit dem abgefchafften römifhen Rechte und feinen veralteten 
Inftiturionen ausgefüllt werden müßte. Aus diefer Berufung 
bes Wechfelgefeßes auf das römifhe Necht läßt fich fonach mei« 
ned Erachtens das thema probandum: daß leßterer ein intes 
grirender Beſtandtheil und die Subfidiarquelle des erfteren ges 
worden fey, nicht erweiſen. 

2.) Aber auch eine andere Berufung des Mechfelrechtes 
alıf das römifche Recht, die man zu demfelben Zwede nam: 
baft madt, hat nicht mehr, als die eben befprodhene, für fi; 
ich meine die aus dem zweyten Abfaße des fiebenten Artikels 
der W. DO. entlehnte Beziehung auf das S.C. Vellejanum 1: 

— denn auch die dort gemadte Erwähnung rückfichtfich des 
auf bas genannte römifhe S. C. bufirten beneficium ift nicht 
fo geartet, daß dadurch das römifhe Recht mit feinen dars 
über beftehenden Normen für ung nothwendig, oder ein Theil 
unferes Wechſelrechtes _ eine Subfidiarquelle desfelben gemwors 
den wäre, Der Artikel 7 der W. O. verordnet in der bezoge— 
nen Stelle bloß: daß Handeldfrauen für ihre Interceſſio— 
nen, Zürgfchaften oder Butftehungen haften müffen, wenn 


1) Mit denen Weiböperfonen, fo Kaufmannfchaft oder Wechfel üben 
folle e6 folgendermaßen gehalten werben, daß cine Icdige oder 
auch verehelichte Weibsperfon, fo ihre eigene Handlung bat, ober 
an tincr Handlung einen Antheil nimmt, und zwar fo viel bie 
Ehemweiber anlanget, vor fi ohne ihren Ehemann abſonderlich hans 
beit und in ihrem eigenen Namen cinen Wechſelbrief ausgibt, ob 
es gleich ohne Einwilligung des Ehemannes und vorhergeaangener 
Erinnerung ihrer weiblichen Freyheit geſchehen, dennoch wider 
fie nach Inhalt dieſes Wechfelredytes verfahren werben ſolle. Wie 
dann eine ſolche Negotiantinn, wenn fie ſich in Handelsſachen 
für einen Andern verbürgt, und als eine Schuldnerinn für denſel— 
ben conftituirt, darwider das Senatus Consultum Vellejanum, 
ob fie gleich deffen zuvor nicht erinnert, auch demjelben von ihr 
nit renunciret worden, nicht vorfhügen kann, fondern die Be: 
zahlung vermöge gegebenen Wechſelobriefes leiſten muß u, f. w. 
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fie gleich nicht certiorirk worden wären, und auf das ihnen aus 
dem S. C. Vellejanum fonft gebührende beneficium nidt Ber: 
zicht geleiftet hatten. Die Beſtimmung wurde in dem jieben: 
ten Artikel der W. O. aufgenommen, weil-jur Zeit der Ers 
fheinung derfelben den Weibern nach dem damahls noch gülti- 
gen gemeinen Rechte diefes beneficium zuftand, im Wechfele 
rechte aber die Gefeßgebung aus eben nicht ſchwer zu errathen— 
den Gründen davon eine Ausnahme ftatuiren und das befagte 
beneficium ausſchließen wollte. Würde es damahls ſchon iq 
gemeinen Rechte nicht mehr beftanden haben — nicht mehr Re: 
“gel gewefen feyn; fo hätte auch die W. DO. nicht nöthig ge: 
habt, diefe Beftimmung — die Ausnahme von der Regel auf: 
zunehmen. Nun gilt diefed beneficium nad den allgemeinen 
bürgerl. Gefegen _ als gemeines Recht nicht mehr!); da⸗ 
her wohl auch in dem Falle nicht, wo es ausnahmsweiſe ſchon 
ftüher nicht galt. Wenn es aber nicht in Anwendung gebracht 
werden darf; fo bedarf man darüber wohl auch keiner geſetzli— 
hen Verfügungen. Man kann das römifhe Necht allenfalls 
darüber zu einer biftorifchen Aufklärung der Sache confultiren, 
nicht aber als eine Entſcheidungs- oder Bubjidiar: Quelle an: 
wenden. Für uns ift fonach diefes beneficium und mit ihm 
die dasfelbe näher beftimmenden Geſetze eine unpraktiſche Anti— 
quität geworden, Dazu kommt noch, daß die Bürgfchaften, 
wenn fie auch für wechfelrehtliche Verpflichtungen eingegangen 
find, nicht wechfelrehtlih,, fondern nur___wenigftens bey ung 
— gemeinrechtlich behandelt, alfo ald gemeine, nicht aber als 
MWechfelgefhäfte angefeben werden können ?). Wechfelgefege 
und ihre zulaffigen Subjidiarquellen haben daher auf die 
dbabey vorkommenden Bürgfchaften Feinen Einfluß. Und fo zeigt 


1) Vergl. den $. 1349 bed a, b. G. B. und v. Beiller’s Sommen: 
tar, 4. Bb., ©. 10 u. ff. darüber, 


2) Hofbecret vom 1. September 1821, Nr. 1794 d. J. G., S. *., 


und Wagner's kritiſches Handbuch des Wechſelrechtes 1. Bd., 
S. 256, und 2. Bd., ©. 416 u. ff. 
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ſich denn auch bey dieſer Berufung, daß ſie zur Beweisfüh— 
rung: das römiſche Recht ſey Subſidiarquelle des Wechſelrech⸗ 
tes, nicht ausreiche. Was vom Wechfelrechte gilt; müſſen wir 
auch bey dem mir bemfelben ftets in Verbindung gejegten Han: 
delsrechte annehmen, und fo hätten wir __ fo lange nicht andere 
Gründe vorgebracht werben, unfere Gegenanſicht gerechtferti— 
‚get, oder doch die Gegner zur ſchlagenderen Begründung ihrer 
Meinung aufgefordert; weiter geht auch der Zweck diefer Zei- 
len nicht. 


XXVII. 


Iſt die Gattinn eines Militäriſten berechtiget, ihrem 
privilegirten Gerichtſtande zu entſagen, und ſich einer 
Civilbehörde zu unterwerfen? 


Vom 


Herrn Dr. Joſeph Weißel. 


Üeser diefe Frage, welche, fo viel mir befannt wurde, bisher 
von den Schriftftellern über die Jurisdictionsnorm nicht berührt 
wurde, berrfchen in der Prax entgegengefeßte Anſichten. Die 
Hoffnung einer gewandteren Feder zur Eräftigeren Beleuch— 
tung dieſes Gegenftandes, Anregung zu biethen, veranlaft 
mid, die affırmative Anſicht, zu der ich mich befenne, bier 
zu entwideln, und mit folgenden Gründen zu unterflüßen. 

1.) In unferen ©efegen ift der durd die Rechtsphiloſo—⸗ 
pbie fanctionirte, und in dem Befuaniffe, auf fein Recht zu 
verzichten, bafirte Grundfag: daß Jedermann berechtiget fey, 
feinem Gerichtsftande zu entfagen, und fi einem andern zu 
unterwerfen, als allgemeine Regel aufgeftellt '). 

Von diefer allgemeinen Regel bildet das Hofdeoret vom 
22. Aprif 1809 eine Ausnahme, indem es den Militärper: 
fonen die freywillige Prorogation auf einen Eivilgerichtsftand 


1) J. N. vom 37. Scptember 1783, — $.40 ber ©. O. _ Hofde⸗ 
eret vom 27. July 1792, dann vom 15. Sänner 1787, 621 ec. 
und vom 27, May 1804, 
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unterfagt !); __ welche Vorſchrift nach dem Grundſatze: „casus 
lege exceptus ete.” wie jede Ausnahme, alle Ausdehnung 
ausfchließend, ftrenge interpretiret werden muß. Das Hofde⸗ 
cret vom 22. April 1809 fpricht Tediglich, und mit Beftimmt: 
beit nur von „Militärperfonen? und „Militärindividuen,” — 
und’ ed müſſen daher diefe Ausdruͤcke in ihrer engften Bedeu: 
tung verftanden werden, in welchen fie dann Beine Ausdehnung 
auf die Oattinnen der Militäriften geftatten, _ um fo weniger, 
als fi fonft das Geſetz wohl des allgemeineren Ausdrudes: 
„Perfonen, welche‘ der Mifitärgerichtsbarkeit unterftehen? _. 
bedient haben würde. 

Dagegen wird gewöhnlich in der Prar eingewendet, daß 
in Anfehung des Gerichtftandes der Eheyattinn alle Grundfäße, 
welche für den Gatten gelten, anzuwenden kommen (8. 11 
der J. N. — Patent vom 17. Februar 1792, 8. 92 d. b. G. B.), 
und daß ſomit auch die Gattinn des Militäriften nicht berech— 
tiget ſey, ſich des Militaͤrgerichtſtandes zu entſchlagen. Allein 
in den bezogenen Geſetzen wird der Gattinn nur das Recht er— 
theilt, an dem Gerichtſtande des Mannes zu participiren; von 
dem Umſtande aber, daß die Gattinn ein Recht auf das forum 
ihres Mannes habe, kann Fein Schluß dahin gezogen werben, 
daß auch fie das für den Garten erlaffene und wie fich zeigen 
wird, in finguflären Ruͤckſichten gegründete Verboth, diefem 
Berichtftande zu entfagen, theilen, und ein ihr gebührendes 
Recht, zugleih dergeftalt ald obligatorifch anerkennen 
müſſe, daß fie darauf zu verzichten nicht berechtiget fey. 


1) „Da fid) Fälle creignen, wo Militärperfonen ſich freywillig ihres 
Militärgerichtftandes begeben, und fich mit Uebergehung ihres pris 
vilegirten Gerichtfiandes den Givilbehörden unterwerfen, fo wird 
hiermit bedeutet: daß vermöge hofkriegsräthlicher Gireular » Ver: 
ordnung vom 44, September 1307 kein Militär: Individuum bes 
rechtiget ſey, fih des Militärgerichtftandes zu entſchlagen, wis 
drigens nicht nur die Verhandlung felbft einer Nullität unterlie— 
gen, fondern auch basfelde fid) abndungswürdig machen würde, ? 
Hofdecret vom 22, April 1809, Nr, 890, 
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2.) Die vertheidigte Anfiht wird auch dur bie Ber 
gründung der den Militäriften die Prorogation unterjagens 
den Geſetze beftätiget. Diefelbe beruht nämlich einerfeits in 
einer gewiffen dem Militärftande fhuldigen Nücficht, in deren 
Würdigung es ber hohe Gefeßgeber für angemeffen fand, die 
Stieder diefes Standes unter befondere Gerichte, gleihfam 
unter pares curiae zu flellen, anderfeitd aber, und ganz vor- 
züglih auf dem Umſtande, weil gegen Militärperfonen mit 
mebreren wefentlihen, bey den Civilgerichtſtellen nicht zu: 
laͤßigen Abweichungen, verfahren wird, welde mehr als eine 
bloße Kormalität betreffend, zu wichtig find, als daß fie fo 
leicht unbeachtet gelaffen werden Fönnten '). 

Diefe Rückſichten, die Jediglih in den Gingularitäten bed 
Militär » Charakters bafirt find, treten bey ben Gemahlinnen 
‚der Militäriften nicht ein, und es gibt ſonach auch die Abſicht 
des Gefeßgebers Eein Motiv, die ſtricte Tertirung des Hofder 
cretes vom 22. April 1809 auf die Militärfrauen auszudeh: 
nen. Dazu-gefellt fi: 

3.) Der Umftand, daß die fämmtlichen Gefege, welde 
den Militäriften die freywillige Prorogation unterfagen, in: 
bein fie nur in den gedachten Rückſichten ihren Grund haben, 
als reine Disciplinar: Anordnungen erſcheinen, welche bey dem 
Umftande, als die Gattinn eines Militäriften nicht auch der 
Militär: Disciplin unterworfen ift, auf fie Feine Anwendung 
Jeiden können. Diefe Behauptung erhält ihre Rechtfertigung 
mit Folgenden: __ Das boffriegsräthlihe Circulare vom 14. 
September 1807, 3. 3632, auf welches fih das Hofdecret 
vom 22. April 1809 beruft, wurde durch Verordnung des 
Militäarappellationsgerichtes an ſämmtliche Militärbehörven zur 
Fünftigen Richtſchnur dahin erlaffen, daß Fein Militärs 
Andividuum beredtiget feyn foll, fi des privifegirten 
-Serichtftandes zu entichlagen. Diefe Verordnung wurde durch 


— — 


1) Adaptirungspatent vom 20. April 1782 und eine nicht geringe Ane 
zahl von hoffriegsräthlichen Verordnungen, 


! 
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das Hofdecret vom 22. April 1809 neuerdings eingefchärft, 
aus dem Grunde: „weil ſich Fälle ergaben, wo Militärper- 
fonen (alſo nidyt überhaupt der Militär: Zurisdietion unters 
worfene Parteyen) fih freywillig der Militär» Gerichtsbarkeit 
ergaben,” — und es wurde dieſe Vorfchrift insbefondere durch 
den Beyſatz: „daß ein diefed Geſetz übertretendes Militärs 
Individuum fi ahndungswürdig machen würde,” __fance 
tionirt, _ eine Sanction, welde den Umftand, daß diefe Vor: 
fhrift eine Disciplinar: Anordnung enthalte, welche auf die 
Militär: Oattinn Eeinen Einfluß zu nehmen bat, über allen 
Zweifel erheben dürfte. Die vertheidigte Anficht gewinnt endfich 
eine bedeutende Unterjtüßung, wenn man das hoffriegsräth- 
fihe Circulare vom 1. Jung 1831, F. 1004 (M. ©. 1831, 
Mr. 541) einer näheren Betrachtung unterzieht. — In diefem 
Geſetze it namlich ausdrücklich nur von Offizieren die Rede, 
welche ungeachtet des beftehenden Verbothes, fih dennoch ihres 





1) „Obwohl aefammte Militärbehörben mittelſt Verordnung bes be 
ftanbenen Xppellationsgerichtes ber Armee vom 1%. September 1807, 
3. 3632, zur Bünftigen Richtſchnur verftändiget wurden, daß kein 
Militär = Individuum berechtiget fey, ſich des privilegirten Ges 
richtsftandes zu entjchlagen, widrigens nicht nur die Verhandlung 
ſelbſt einer Nullität unterliegen, ſondern auch basfelbe fi) ahndungss 
würdig machen würbe; fo find doch Sr. Majeftät wiederholte Fälle 
in Ungarn zur a, b. Kenntniß gelangt, daß Offiziere, ſowohl im 
activen Dienfte ald im Penfionsftande, ungeachtet biefes beftehen> 
den Verbothes fich dennoch ihres privilegirten Gerichtsſtandes frey⸗ 
willig begaben, und der Civilgerichtsbarkeit ſogar durch Verträge 
unterworfen, und ſedann bey entſtandenen Prozeſſen bie incom- 
petentiam fori eingewendet haben. Da ſich aus diefem gefegwis 
drigen Benehmen nicht nur Iurisbictiong « Streitigkeiten, fondern 
auch Beeinträchtigungen der Givilparteyen und eine Bemadelung 
des Offiziers » Charakters ergeben, fo haben Se. Majeftät zu bes 
fehlen gerubt, daß vom Zeitpunkte ber Kundmachung biefer a. 5. 
Willensmeinung Sr. Majeftät die Uebertretung diefer Borfchriften 
mit der Gaffation zu beftrafen ſey.“ Hofkriegsr. Girculae vom 
41. Zuny 1831, F. 1004 (M. G. 1831, Nr. 54). 


VIIL, Heft. 1836. II. Bb. 8 


94 Sauptblatt, 


privifegirten Gerichtflandes begeben, und auf folche Weife fich 
„einer Beeinträdhtigung der Civilparteyen und Bemadfelung 
des Dffigierd:Charafters” fhuldig machen, — welche Uebertre: 
tung Se. Majeftät mit der Strafe der Gaffation zu ahnden 
verfügte, _ eine Strafe, die die Militär-Oattinn gerwifi nicht 
treffen kann. Aus diefer Verordnung aber ergibt fih aud, daß 
der hohe Geſetzgeber nur die Militärperfonen im firengften 
Sinne, feineswegs aber auch ihre Gattinnen von dem allge: 
meinen Rechte, auf ein Privilegium (das Privilegium des 
Gerichtftandes) zu verzichten, ausfchließen wollte, __ zumahl, 
ald der Gefeßgeber durch die angedrohte ©trafe dent Unfuge 
begegnen wollte, daß Militäriften zum Nachtheile der Civil: 
partenen in Verträgen ihrem Gerichrftande entfagen, dann aber 
die incompetentiam fori einwenden, — ein Mißbrauch, den die 
Geſetze, welche fo fehr die Gültigkeit und Aufrechthaltung der 
Verträge in Schuß nehmen ($. 914 und $.35 des b. G. B.), 
auch in Anfehung der Sattinn nicht begünftigen wollen, und. 
der doch beftände, wenn fie, die fih durd die Prorogation 
Eeiner Ahndung ausgefeßt fiebt, zu prorogiren nicht berechtiget, 
und fohin gegen ihre eigene Handlung mit einer Einwendung 
der Ungültigkeit geſchützt wäre, 


XXVIII. 


Criminalrechtsfall und Abhandlung über ſtrafbare 
Tödtungen. 


Vom 


Herrn Andreas Viſini, 
Criminal-Actuar beym Wiener Magiſtrate. 


Die k. k. Polizey- Bezirks: Dirgetion L. zeigte am 29. Des 
cember 1828 dem Criminalgerichte W. den Fall zur Amtshand⸗ 
fung an, daß die Echmiedmeifterd - Battinn Maria F. am 
Abende des vorigen Tages gegen halb 8 Uhr von ihrem Ehe: 
manne Jacob F., mittelft einer großen eifernen Schrauben» 
ſchneidkluppe durch Schläge auf den Kopf fo gefährlich ver- 
mwundet worden wäre, daß diefelbe vier Stunden darauf vers 
fhieden, ihr Mann aber nach diefer That flüchtig geworden fey. 

Aus dem über diefe Anzeige fogleih am Orte der That 
vorgenommenen gerichtlichen Augenfcheine ergab ſich insbefon= 
dere, daß zwifchen ben in der Wohnung diefer Eheleute befind» 
lien zwey Betten derfelben auf dem Zimmerboden ein 2 Schuh 
langer und 1 Schuh breiter, völlig ſchwarz ausſehender und 
noch nicht ganz trodener Bfutfled wahrgenommen wurde, und 
eben fo am Bette der Getödteten, deren Leichnam man zur 
gerichtlichen Beſchau in das allgemeine Krankenhaus fortfchaffen 
ließ, bedeutende Blutflecke fihtbar waren. Nach der Wohnung 
und den Einrichtungsftücen diefer Eheleute zu urtheilen, muß⸗ 
ten bdiefelben in ihren Wermögensverhältniffen fehr herabges 

g» 


96 Hauptblatt. 


kommen ſeyn, da aus Allem die größte Armuth erſichtlich war. 
Ihre Wohnung wurde unter ämtliches Siegel gelegt, die da— 
ſelbſt vorgefundene Schraubenſchneidkluppe aber, welche 30 
Pfund ſchwer war, in gerichtliche Verwahrung genommen, 
und von dieſer Verfügung die Civilbehörde zur Verſicherung 
der Rechte der vorhandenen minderjährigen Kinder in Kennt— 
niß gefeßt. 1 

Das Visum repertum über die erfehlagene 5. war folgen« 
den Inhalts: 

A. Bey der duferen Befihtigung wurde wahr— 
genommen: 

4.) Der Körper 5 Schuh lang, von regelmäßigem Muchfe, 
mager, jedoch nicht Eranfyaft abgezehrt, die Haut am Unters 
leibe mit grünen, am Rüden mit bfaßrothen Todtenfleden 
befegt, dem Anfehen nad) bey 40 Jahre alt; 

2.) Die Kopfhaare Tang, dunkelbraun, größtentheils 
blutig, an der linken Scheitelgegend in einem Umfange von 
mehreren Zollen mittelft eines Raſirmeſſers abgefhoren, und 
dafelbft 2 Zoll vom Ohre entfernt, zwey von 
oben nah abwärts laufende Dautwunden, 
naͤmlich: 

a) eine 230ll lange, am obern Ende in zwey 
Winkel auslaufende, fomit bier einen Eleinen 
Lappen bildende, und von ihr 1 Linie entfernt; 

PB) eine anderthalb Zoll lange, mit ber ers 
ftern parallel laufende, deren ſämmtliche Näns 
der frey gezadt, weber gefhnfelten nob ents 
zündet waren, und in beren Grunde der nos 
hen vonder Beinhaut entblöft erfhien; an dem 
der übrigen Haare ſodann beraubten Kopfe Feine andere Ber 
ſchaͤdigung; | 

3.) auf der rechten Wange ein Streifen von vertrockne— 
tem Blute; am rechten Stirnbügel eine ange 
ſchwollene, mit Blut unterlaufene Hautflelle, 
von dem Umfange eines Zweyfreuger-©tüdes 
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W. W., nahe an den rechten Augenbraunen eine 
3 Linien lange und eine Linie breite, über dem 
rechten Jochbeine eine Zoll lange und 3 Linien 
breite, und gegen den Unterkiefer zunod zwey 
braune unbedeutende Dautabfhürfungen; das 
vehteobere Augenlied gegen feine äußeren Win— 
kel, und linkerſeits das obere und untere Au 
genlied blauroth und gefhwollen; bie linke 
Ohrmuſchel fammt dem dußeren Obrgehbänge 
mit Blut gefüllt; die rechte Ohrmuſchel aber leer; 

4.) das Geſicht blaß, die durchfihtige Hornhaut der Au- 
gen bereits trübe, die Majenlöcher mit vertrocnetem Blute 
befeßt, die Lippen blafblau, in der Mundhöhle und zwifchen 
den Zähnen ein brauner Schleim angefammelt, im Oberkiefer 
die zwey vorderen Schneidezähne abweiend, der Hals Tang, 
bünn, und wegen der Erichlaffung der Muskeln fehr gelenkig; 

5.) der Bruftforb flab, von proportionirter Breite und . 
Länge; die Brüfte von mittlerer Größe und fehlaff, der Bauch 
mäßig aufgetrieben und unter den Händen nadgiebig, die 
Haut an demfelben mit Narben ähnlichen Streifen von ehe: 
mahligen Schwangerfchaften bezeichner ; 

6.) die oberen und unteren Gliedmaßen ebenfalls gelen— 
Eig, das linke Ellbogengelenk verbunden, in deffen Bug sin 
mit Blutwaſſer getränftes Charpie-Bäuſchchen, und unter 
demfelben eine friſche nicht blutende Aderöffnung, am uns 
tern Ende des linfen Vorderarmes die Haut, 
an deffen hinterer Fläche 4 Zoll in-vie Ränge 
blauroth und unter ihr geronnenes Blut ange 
fammelt; in den übrigen Gegenden des Körpers Feine ans 
beren Spuren von einer erlittenen Gewaltthätigkeit. . 

B. Bey der inneren Unterfuchung fanden bie 
Kunftverftändigen: 

7) Die Kopfhaut die, an ihrer innern Fläche 
rings um die von außen wahrgenommenen zwey 
Wunden fammt der Beinbaut 3 Zoll in die 
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Länge und 2 Zoll in die Breite, auch den untern 
Theildes linken Schlafmustels mit Blut un 
terlaufen; bas linfe Seitenwandbein an der den Wunden 
entfprechenden Stelle im Umfange eines Zwepfreuzer-&tüces 
W. W. von der Beinhaut entblößt; an eben dieſem Sei— 
tenwandbbeine einen von deffen Mitte anfan— 
genden, durch den ſchuppichten Theil des dieffer 
tigen Schlafbeines laufenden Knochenſprung, 
an feinem vorderen Ende einen Zoll langen 
feinen Nebenfprung, und in diefem zwey Büſchchen 
Kopfhaare feft eingeklemmt; 

8.) das Schädelgewölbe in der Stirngegend anderthalb 
Linien did, und allenthalben dicker als gewöhnlich, compact 
und fhwer; den von aufen bemerften Knoden- 
fprung aud an der Blastafel fihtbar, und von 
ber leßtern, gleih neben dem erwähnten An» 
chenſprunge, ein 1Zoll langes und Y Zoll brei— 
tes Knochenſtück losgefplittert, jedoch noch feit 
verbunden, die eingeffemmten Haare an der innern Flaͤche 
des Schaͤdelgewoͤlbes nicht ſichtbar; 

9.) die harte Hirnhaut über beyde Halbku— 
geln des großen Gehienes blau durchſcheinend; 
im Behälter des ſichelförmigen Fortſatzes nur einige Tropfen 
Blut angeſammelt; beyde HalbEugeln des großen 
Gebirnes über der Spinnwebenhaut und felbft 
auch die den fihelförmigen Blutbehältern zuge 
kehrten Flächen mit ertravafirtem geronnenem 
Blute dünn überzogen, das mittelft des Meffer: 
rüdens abgefhabt, bey zwey Quentdhen betia 
gen mochte; die weiche Hirnhaut fehr zart, leicht zerreiß- 
bar, mit der Hirnoberfläde feft verbunden, ihre Gefäße ſtatt 
mit Blut, mit Quft gefüllt; 

10.) die Hirnfubftanz derb, in den ämmttichen Hirn: 
Eammern fein Serum, die Adergeflechte blaß, die Zirbeldrüfe 
erbfengroß und nicht fandig; auch die untere Kläde 
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des großen und Eleinen Gehirnes mit extrava— 
firtem Blute dünn überzogen; den rechten mitt« 
leren Lappen aber eines Mefferrüdens did mis 
geronnenem Blute befegt; in der, der Länge 
nah durhfhnittenen Suſbſtanz der Varol's 
Lrüde mehrere blutige Streifen; fowohl in 
der rechten als Linken mittleren Grube bes 
Schädelgrundes etwas geronnenes Blut ange 
fammelt; 


11.) den von Außen wahrgenommenen Ann 
beniprung in der linken mittleren Grube des 
Schädelgrundes bis zur Spige des felfigen 
Bortfaßes vom Schlafbeine gedbrungen, und in 
der vordern Grube überdich nodh einen vom 
Ende des Eleinen Flügels des Keilbeines nad 
vorwärts laufenden, 1 Zoll langen, haarför— 
migen Knodenfprung; 


12.) die Schilddrüfe von regelmäßiger Größe, die inne- 
ren Droffelbfutadern zufammengefallen und mit wenig Blut 
verfeben ; die innere Släche der Luft- und Speiſeröhre mit ei- 
nem bräunlichen Schleime überzogen ; 

13.) die Lunge mäßig ausgedehnt, beyde Flügel rückwärts 
durch eine falfhe Haut an das Bruftfell befeftiger; die Sub: 
ſtanz beyder mit ſchäumig zum Vorfhein kom— 
mendem Blute und mit einer wäfferigen Flüf- 
figEeit verfeben, zwiſchen den Fingern gerreibs 
(ich; im der Brufthöhle und im Herjbeutel die gewöhnliche 
Menge Serum; das Herz Elein mit Fett bewachſen, in feinen 
Kammern, in den großen Schlag: und Blutadern flüffiges 
Blur, feine Subftanz leicht zerreißbar; 

14.) die Leber von normaler Größe, rothbrauner Farbe, 
ihre Subſtanz derb und blutreich; ihre Blafe mir viel dünner, 
röthlichgelber Galle gefüllt; die Milz Elein, blaß und welk; 
die große Magendrüfe fchlaff; 
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15.) Das Netz Hein und mager; den Magen zufammen 
gefallen ohne Spuren von einer Entzündung, feine Höhle mit 
beyläufig einer Unze bräunlicher Flüſſigkeit verfehen, feine in— 
nere Wand mit einem braunen Schleime überzogen und blaß; 
die dünnen Gedärme größtentheild, und die dicken in ihrem 
ganzen Verlaufe mir Luft gefüllt; 

16.) Das Gekroͤſe mager; die Mieren in magere Kapfeln 
gehünt, ihre Subſtanz welf und blutreich; die Harnblafe ers 
fhlafft und yufammengefallen mit einem Quentchen klaren 
Harn verfehen; die Gebärmutter von gewöhnlicher Größe, in 
ihrer Höhle etwas flüffiges Blut angejammelt; die Eyerftöde 
und Muttertrompeten normal. 

Den Gerichtsärzten lag es nach gepflogener genauer Bes 
fihtigung der Entleibten ob: 

I. Die Zahl und Befhaffenheit der Verle— 
Bungen zu befhreiben; 

II zu beffimmen, in wie weit jede vorgefuns 
dene Verlebung oder Verwundung gefährlich 
ober tödtlich ſey; 

II. das Werkzeug, womit bie Tödtung ge: 
(heben feyn dürfte, anzufübren; 

IV. zu erflären, ob der Tod notbwendig aus 
der That, oder aus NMebenumftänden erfolgt 
fey; und 

V. den Grad ber angewandten Gewalt, oder 
ausgeübten Grauſamkeit anzugeben. 

Darüber erfolgte nachſtehendes Gutachten: 

Ad 1. Es feyen mehrere Verlekungen, und diefe 'von 
dreyerley Befchaffenheit wahrgenommen worden, und zwar: 

a) einige Hautabfhürfungen auf der rechten Seite des 
Geſichtes (Mr. 3); 

b) vier mit Blut unterlaufene Hautftellen, nämlid eine 
am rechten Stirnbügel, eine am rechten oberen, dann am 
Iinfen oberen und unteren Augenliede (Nr. 3), ferner eine 
am untern Ende des linken Vorderarmes ; 
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ec) zwey durch ein ftumpfes Werkzeug bervorgebrachte, 
eine 2 Zoll und eine anderthalb Zoll lange, durch die eigent— 
liche Haut, die flechfige Haube und die Beinhaut gedrungene 
Wunden in der linken Sceitelgegend (Mr. 2 a und B), welche 
einen von der Mitte des linken Zeitenwandbeines anfangenz ' 
den, durch den fchuppichten Theil des dießſeitigen Schlafbei— 
nes laufenden (Mr, 7), durch beyde Knochentafeln (Nr. 8), 
bis zur Spike des felfigen Theiles dieſes Knochens gedrunges 
nen Knochenſprung (Mr. 10), einzelne Nebenfprünge (Mr. 7, 
8 und 10), eine Blutaustretung über die ganze Oberfläche 
des großen Gehirnes und in den mittleren Gruben des Schaͤ— 
delgrundes (Nr. 9 und 10), blutige Streifen in der Gubftanz 
bes, den Anatomen unter dem Namen der Barol’$ Brücde ber 
Fannten Gehirnanhanges, fomit eine allgemeine, zweymahl 
wiederholte heftige Erfhütterung des Gehirnes zur Folge ges 
babt haben. 

Ad II. Es feyen zwar jene Hautabfhürfungen auf der 
rechten Seite des Geſichtes für unbedeutend, die vier fugillirs 
ten Hautftellen, fowohl jede einzeln, als im Ganzen betrad: 
tet, für leichte Beſchädigungen; dagegen die wiederholten 
Erfhütterungen bes Gehirnes, wegen des hierauf über die ganze 
Oberfläche des großen Gehirnes erfolgten, durch Feine Kunit« 
bülfe zu entfernenden Blutertravafat's, für tödtlich zu erflären. 

Ad III. Es fey das Werkzeug, womit die Tödtung geſche— 
ben ift, ohnehin bekannt und in gerichtlihe Verwahrung ges 
nommen worden. 

Ad IV. Es fey, obgleich die Erſchlagene nicht ganz gefund 
gewefen ift, fondern laut Befund (Pr. 13) an der Waſſer— 
fucht der Zunge gelitten bat, dennoch der Tod nothwendig und 
allein aus der That erfolgt, indem das Qungenübel auf die Tödts 
lichkeit der wiederholten heftigen Gehirnerſchütterung ſchlechter— 
dings feinen Einfluß haben Fonnte, und die Vefchädigte an den 
Folgen diefer Verlegung hätte fterben müflen, wenn fie auch 
mit der gefündeften Qunge verfehen gemwefen wäre. 

Ad V. Es müffe angenemmen werden, daß der Grad der 
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angewandten Gewalt nicht groß geweien fey, weil __ ein drey« 
Big Pfund ſchweres eifernes Schraubenfchneid-Werfjeug die om 
Kopfe der Entleibren wahrgenommenen Wirkungen fhon durch 
fein Gewicht bervorzubringen im Stande wäre, die Zerftös 
rungen am Schädel aber weit beträchtlicher gewefen feyn wür— 
den, wenn dad Werkzeug mut verftärfter Gewalt angewendet 
worden wäre, daß fomıt Fein größerer Grad von Graufamkeit 
ausgelibt worden fey, ald zur Tödtung einer erwachfenen Weibs— 
perfon erfordert werde. 

In Kürze. war alfo das Gutachten folgendes: „Daß die 
gerichtlich Unterfuchte an den Folgen zweyer Schläge auf den 
Kopf mir einer dreyßig Pfund fchweren eifernen Schrauben: 
ſchneidkluppe nothwendig babe fterben müffen, und daß zur 
Volbringung diefer Tödtung bloß der erforderliche Grad von 
Gewalt und Grauſamkeit angewender und ausgeübt worden 
fep.? 

Die vorzüglihen, diefe Todtung betreffenden gerichtlichen 
Vernehmungen waren von folgendem Mefultate: 

Zunächſt brachte die bey diefer traurigen Scene zugegen 
geweiene fiebenjährige Jafobine F., Tochter ver Fe'ſchen Ehe: 
leute, Ungeachtet ıhres jugendlichen Alter mit vieler Beſon— 
nenbeit und Beſtimmtheit im Wefentlihen an: Ahr Water 
hatte am bejagten Abente gleih nach feinem Eintritte in’s 
Zimmer den Rock, die Stiefeln und das Schurzfell ausgezogen, 
und darauf mit der Mutter wegen Geldes zu fireiten und zu 
lärmen angefangen, worüber die Mutter ihm bedeutet habe, 
daß er, wenn er feine Ruhe gebe, noch am nämlichen Abende 
aus dem Haufe fortgefchafft werden würde. Wahrend dieſes 
Streites fey die Mutter bey dem, ihrem Bette zunachft geitan: 
denen Korbe geweien, und habe Strümpfe herausgeſucht, ihr 
Water aber ſey bey dem Tifche, worauf zum Abendeſſen fchon 
eine Suppe angerichtet gewefen wäre, gefeffen, ald auf eins 
mahl ihr Vater in der größten Hiße des Wortwechfeld vom 
Seſſel aufgeiprungen und auf den Winkel der Zimmerthüre 
sugerannt fey, die dort feit längerer Zeit geſtandene Schneit« 


» 
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Eluppe ergriffen und der Mutter, ohne daß fich diefe etwas ver⸗ 
feben Eonnte, zwey ſtarke Streiche auf dem Kopfe verfeßt babe, 
fie unter dem Ausrufe: „Jeſus _ Maria _ und Zofeph!” fos 
gleich zu Boden gefunfen fey, ohne einen Laut mehr von ſich zu 
geben. Hierüber habe fie (Jokobine) zu ſchreyen und zu weinen 
angefangen, auf die Drohung des Waters aber, der inzwifchen 
die Kluppe auf den Boden niedergeworfen babe, „daß er fie, 
wenn fie nicht ruhig fen, auch erfchlage,” ihr filleres Weinen 
und Klagen in einem Winkel des Zimmers fortgefegt. Der 
Vater fey fohin auf einige Augenblide aus der Wohnung ge- 
gangen, jedoch bald wieder in dad Zimmer zurückgekehrt, bort 
babe er die Mutter angefehen, ſich fehnell angezogen und forts 
begeben, fie felbft aber fey von ben bald darauf zur Hülfe her—⸗ 
bey gefommenen Nachbarsleuten zu einem Verwandten gebracht 
worden, ber fie in die Pflege genommen babe. - 

Ueberdieß ließ fi durch den im nämlichen Haufe, wo die 
That gefhah, wohnhaften Mehlverſchleißer Michael M., dann 
feine Ehefrau, Tochter und Dienftmagd, eine vom Schmied ⸗ 
meifter F. im Gefühle feines begangenen Unrechtes gemachte 
Aeußerung erheben, nad welcher er freymwillig ſich als der dieß- 
fällige Thäter erkläret hat. Die erwähnten vier Perſonen fag- 
ten nämlich, fie wären am bemeldten Abende vom 27. Decem⸗ 
ber 1828 in ihrer Wohnung beyfammen gewefen, als plög« 
id die vom Haushofe dahin führende Thüre fehnell geöffnet, 
und von bort bereingerufen worden fey: „M., ich habe mein 
Weib erfhlagen!? An der Stimme fey von ihnen der F. ers 
kannt worden, deffen Ausruf fi) fohin, obwohl fie die Wahr: 
heit der Erfüllung anfänglich bezweifelt hätten, leider beſtaͤ— 
tigt gefunden babe, \ 

Endlih wurde durch die Vernehmungen des dortigen Haus: 
eigenthümers, des Hausmeiſters, und mehrerer Snwohner, 
welche über den Lärm des bald nach der That in die Wohnung 
feines Meifters 5. getretenen Schmiedgefellen Jakob 8. berbey: 
geeilt waren, fo wie durch die Angaben des gleich herbeygehol⸗ 
ten Seelſorgers und Bezirksarztes außer Zweifel gefest, daf 
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die F. in einem ganz bewußtlofen Zuftande gelegen fey, bis fie 
einige Etunden darauf ihren Geiſt aufgegeben habe, 

Unterdeffen wurde der flüchtig gewordene Jakob %. bey 
feinem Bruder, der in einem von WB. nicht weit entfernten 
Drte lebte, über getroffene Verfügung angehalten, und in den 
Unterfuhungsarreft des competenten Criminalgerichtes einges 
liefert. 

In dem mit demfelben unterm 2. Jänner 1829 RER 
Verhöre gab er an: 

Er heiße Jakob F., fey 43 Jahre alt, von 8. * geboren, 
Earholifh, nach feiner Muchmaßung Witwer und von Pros 
feflion ein Schmiedmeilter. Seine Ehefrau Maria, welche Witwe 
des Hufichmiedmeifters M. gewefen fey, babe er theils aus 
Meigung, theild um dad Meiſterrecht leichter zu erhalten, im 
Sabre 1814 gebeirathet, und mir ihr fünf Kinder erzeugt, 
wovon zwey mit Tod abgegangen, zwey in fremder Pflege feyen, 
und nur nod die fiebenjährige Jakobine bis ın der letztern Zeit 
fih zu Haufe befunden habe, Er hätte ſich bereits vier Mahl 
wegen feiner Ehefrau im politifchen Verhafte befunden, und 
fey nun fogar in die Eriminalunterfuchung geratben, weil er 
diefelbe erfchlagen hätte. Während feiner 14jährigen ehelichen 
Verbindung habe er immer unzufrieden mit feiner zankfüchtigen 
Ehefrau gelebt, welde wegen der zwifchen ihnen immer mehr 
zunehmenden Mißhelligkeiten nicht allein einige Mahle auf 
gerichtliche Scheidung gebrungen wäre, fondern auch im Sabre 
1827 es dahin gebracht habe, daß er fogar gerichtlich als Ver— 
fhwender erklärt worden fey, in Folge deſſen von dem aufs 
geftellten Eurator ber Betrieb feines Gewerbes abhängen mußte. 
Ueberdieß habe er in Erfahrung gebracht, daß man ihn in eine 
Verforgung geben wolle, und weil eben am Nachmittage ded 
27. December 1828 ein Gerichtsdiener in’s Haus gekommen 
wäre, der feiner Ehefrau eine verfiegelte Schrift eigenhändig 
jugeftellt habe, worüber er der Meinung gewefen fey, daß er 
nunmehr in eine DVerforgung gefchafft werden würde, fo habe 
dieß genüglichen Stoff zu neuen Zänfereyen gegeben, bie er 
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gegen Abend in’s Wirthshaus gegangen fey, wo er drey Sei⸗ 
del Wein getrunfen habe; dann fey er wegen Eincaffirung von 
geringen Gewerbäforderungen zu zwey Schuldnern fruchtlos 
gegangen, und gegen halb adt Uhr ganz ruhig nad Haufe 
zurückgekehrt. Im Wohnzimmer, wo feine Ehefrau und feine 
Tochter Safobine gewefen wären, habe er feinen Rod und fein 
Schurzfell abgelegt, auch feine Stiefeln ausgezogen, und fi 
bloßfüßig zu dem Tifche, wo Suppe aufgetragen gewefen wäre, 
geſetzt, ald auf einmahl feine Ehefrau wieder zu lärmen ange 
fangen und ihm bedeutet habe, „daß er fie an diefem Tage 
um Geld dur unberechtigte Eincaffirung von Gewerbsforbes 
rungen betrogen hätte, und er deßhalb noch am nämlicdhen 
Abende aus dem Haufe müfle.” Diefer ungerehte Vorwurf 
habe ihn im heftigen Zorn gebracht. Bey dem Umftande, daß 
feine Frau während diefes Streited neben ihrem Bette auf 
einem Seſſel fisend in gebüchter Stellung fih befunden, und 
mit Otrümpfanlegen ſich befhäftigt hätte, babe er vermutbet, 
daß fie ihre obbemeldete Drohung verwirklichen, und um die 
Wache geben wolle. Die widrigen Vorftellungen, daß er’ kein 
Geld habe, daß er in den Augen der Welt dur fein Weib 
fo herabgefest und als Verſchwender erklärt werden fey, daß 
ihm bald wieder eine Arretirung bevorflehe, hätten fo befs 
tig auf ihn gewirkt und feinen Zorn fo gereist, daß er ganz 
erbittert die im Ede neben der Thüre des Zimmers geftandene 
große Schraubenfhneidfluppe ergriffen habe, auf feine Eher 
frau zugerannt fey, und ihr damit zwey Streiche auf den 
Kopf verfeßt habe, fih denfend: „Es fey jeßt fchon alles eins, . 
verloren fey er ſchon fo auf, der Welt, es foll nun gefcheben, 
was wolle!” Auf diefe Streihe wäre feine Ehefrau zufammen 
gefallen, die Tochter Jakobine habe heftig zu weinen angefan- 
gen, und er gleich in einer verworrenen Etimmung fich zu feinem 
Nachbar Michael M. mit dem Bedeuten verfügt, „daß er 
feine Frau erſchlagen hätte!” Eilig aber in die Wohnung zus 
rückgefehrt, habe er fi angezogen, die Blut genommen, und 
nah W. N. ſich begeben, wo er, bevor er noch mit feinem 
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dort befindlichen Bruder zuſammen gekommen waͤre, angehal⸗ 
ten worden ſey. 

Im Zuge der wider F. wegen Mordes eingeleiteten Uns 
terſuchung ging aus der Einfihtnahme der mit dem Inquifiten 
im politifhen Wege gepflogenen Verhandlungsacten hervor, 
daß feine viermahlige Anhaltung immer Erceffe, lebensgefährs 
lihe Drohungen und Handlungen, eingealtete Trunfenpeit, 
“ arbeitsfcheuer Wandel, wörtliche und thätige Beleidigung der 
Wache bey Gelegenheit feiner Arretirungen zum egenftande 
batte. Es ſtellte fi dadurch rüdkfichelich feiner Perföntichkeit 
das Charakter » Gemählde eines Menfchen dar, der, arbeitsfcheu 
fi) dem ungezügelten Hange des Trunfes ergebend, roh an 
Bildung, und im beraufchten Zuftande gereist, des böchften 
Erceffes fähig ift, wobey insbefondere zu berühren Eommt, 
daß er fchon im Auguſt 1827 eines Tages mit einer Hade auf 
feine Ehefrau ſchlagen wollte, die ſich damahls nur durch 
fchnelle Flucht rettete, fo wie er übrigens ihr früher und fpde 
ter in feiner Wuth drohte, fie einmahl umzubringen, 

Die ausgehobenen Civilacten bewährten ferner, daß fchon 
unterm 27. Auguft 1827 von feiner Ehegattinn auf Scheidung 
von Tiſch und Bett geklagt, und mittelft Vergleiches die Sache 
wieder bengelegt worden, auf erneuertes Anlangen aber vom 
5. September 1828 und über eingeleitete ämtliche Unterfus 
Hung Inquifitens Prodigalitäts » Erflärung erfolgt fey. 

Ueberdieß ließ fih durch mannigfaltige Vernehmungen 
von beyderfeitigen Verwandten, Freunden und Bekannten die: 
fer Eheleute rechtlich erheben, daß die getödtete F. zur Zeit, 
als fie den Inyuifiten unter M ydilligung von Seite der Ver: 
wandten ebelidhte, eine ziemlih wohlhabende Bürgerswitwe 
gewefen wäre, deren Vermögen nach und nach durch ten uns 
ordentlichen Qebenswandel des Inquiſiten ganz gefchmälert wors 
den fey, — und darin war eben aud hauptfächlich der Grund 
ihrer uneinigen Ehe zu fuhen. Das Refultat der einftimmie 
gen Nachforſchungen ging ferner dahin, daß bie ſtrenge, jedoch 
rechtlich denkende F. wohl häufig den Inquiſiten mit gütlidyen 
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Vorftelungen, dringenden Bitten und gerechten Vormürfen 
zu bereden geſucht habe, damit er fi eine Ordnung angewöh— 
nen möchte, was aber bey feinem mürrifchen Charakter, feiner 
Rohheit und Sucht zum Trunfe nichts fruchtete, weil feine 
Unfuft zum Arbeiten fo weit gegangen war, daß er oft plöß« 
ih, wenn es ihm einfiel, die Gefellen von der Arbeit weg: 
ſchaffte, die Werkftätte zufperrte, und in's Wirthshaus ging, 
ja, in der leßtern Zeit fogar die Einrihtungsftüde und Werk: 
zeuge felbft verkaufte, um Geld zum Saufen zu befommen, da: 
her zufeßt feine Wohnung mehr jener eines Bettlers, als eines 
Bürgers gleihfah. Insbefondere hat ſich dargethan, daß die 
große Schraubenfhneidfluppe mehrere Wochen vor der That 
auf Veranlaffung der unglüdlihen Frau feltft aus Beſorg— 
niß, daß ihr Mann dieſes werthvollere Werkjeug fonft verdu- 
fern möchte, in das Wohnzimmer gebracht worden fey. 
Naͤher über die der That des Inquiſiten zum Grunde lies 
gende beflimmte Abfiht befragt, rechtfertigte er fih im Zuge 
feiner Verböre dahin, daß er hierbey Feine andere Abficht ges 
babt babe, als ſich von feiner Ehefrau trennen, d. i., ſcheiden 
zu laffen, ohne fi) im mindeften vorgenommen zu haben, fie 
wirfli mit der Schneidkluppe umzubringen. Er wäre nämlich) 
damahls in einem ſolchen gereisten Zuftande und im Gewirre 
von fib durchfreugenden Gefühlen des Zornes, der Schande 
und Abneigung gewefen, daß er nicht überlegt hätte, mas er 
thue. Zum Beweiſe deffen, daß er bey der That den Vorſatz 
auf den Tod feiner Ehefrau nicht gerichtet habe, führte er vor: 
züglich die entfchuldigenden Umftände an, daß er damahls ru— 
big nah Haufe gegangen fey, fi ganz ausgezogen babe, und 
fhon im Xegriffe geftanden fey, fich niederzulegen, als er durch 
das beleidigende Benehmen feiner Frau aus der Faffung ges 
bracht, und von beftigem Zorne und blinder Wuth überwälti« 
get, plöglich mittelft der im Zimmer zufällig geftandenen Schneid» 
Eluppe das Uebel ausgeführt habe. 
Gegen diefe Verantwortung des Inquiſiten fpracdhen aber 
Gründe, wodurch ſich darftellte, daß Inquifit mis höchſter 
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MWahrfcheinlichfeit dur feine Mißhandlung unmittelbar den 
Tod feiner Frau beabfichtiget habe. Diefe Gründe waren: 

a) daß feine eheliche Verbindung und das Zuſammen— 
feben mit der Maria F. unter auferordentlih ungünftigen 
Umftänden fortdauerte, weil die gegenfeitige Abneigung be— 
reits einen ſolchen Grad erreichte, daß immer hieraus das 
größte Unglück zu befürdten ftand, und es erwies fi dadurch 
auch jener vom Gefege, insbefondere bey den das Leben der 
Menſchen bedrohenden Verbrechen, erforderliche Grad ber 
Seindfeligkeit, welche die Möglichkeit darftellte, unter 
welcher ein Menſch zur Verübung eines folden Verbrechens 
fähig gehalten werden Fann; 

b) daß die Drohung feiner Ehegattinn, ihn gleich 
arretiren laffen zu wollen, ihn zum Unmuthe reizte, welder 
bey der oberwähnten feindfeligen Abneigung den Tod derjelben 
als zweckmäßiges Mittel zur Verbinderung ihres Vorhabens 
und zur gänzlichen Befreyung dieſer ihn drüdenden Verhält— 
niffe wählen ließ; 

e) daß bierbey die Eigenfhaft des Anftrumen 
tes, mit welhem Inquiſit feiner Frau die Verletzungen beys 
brachte , dußerft befhwerend erfchien, da bey dem ſchweren Ges 
wichte desfelben durch die geringite Bewegung eines feindfelts 
gen Schlages, befonders wenn le&terer auf edlere Theile des 
Körpers, wie es bier der Falk ift, gerichtet wird, das Leben 
eines Menſchen nothiwendiger Weife in Gefahr Fommen muß; 

d) daß er feiner Frau zwey Streiche mit dem gefähr« 
lichen Mord-Inſtrumente beybradhte, woben fein Gemütb wenige 
ftens bey Verſetzung des zweyten Miebes von dem Mordgedan: 
Een unabänderlich ergriffen worden feyn mußte, womit aud 
feine im Summar:Verböre vorgebrachte Aeußerung: „jeßt ger 
ſchehe, was wolle!” deren Sinn er aber fohin modificirte, voll 
kommen im Einklange ſtand. Endlich) 

e) daf fein Charafter im duferften Grade erceffiv 
geſchildert wurde, welchen er insbefondere gegen feine Ehefrau 
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zeigte, die von ihm bey verfchiedenen anderen Gelegenheiten 
mit dem Umbringen bedroht worden ift. 

So fehr Übrigens diefe Gründe den Inquifiten beinzich— 
tigten, daß er durch feine Handlungsweife fi den Tod feiner 
Ehefrau als Zweck vorgefeßt habe, fo erfchienen fie doch bey 
feinem fortgefesten Widerſpruche und bey dem erhobenen Um— 
ftande, daß ſich feine Ihat plöglih und ohne alle Vorbereitung 
ereignete, nicht zureichend, um gegen ihn hinſichtlich des Ver: 
brechens des Mordes den rechtlichen Beweis feines böfen Vor— 
ſatzes berzuftellen, daher Inquifitens Unterfuhung rückſichtlich 
des Verbrechens des Mordes aus Abgang rechtlicher Beweiſe 
für aufgehoben erklärt wurde, Indeffen ward aber Inquiſit 
wegen feiner in feindfeliger Abfihe ausgeubten That, wodurch 
feine Ehefrau nothwendig um das Leben kam, des Verbrechens 
bes Todtſchlages fhuldig erflärt, und im Milderungswege 
auf zwölf Jahre fehweren Kerfer mit einer Züchtigung von 
zehn Stodftreihen am Anfange und in der Mitte der Straf: 
zeit verurtheilt, welche Strafe derfelbe am 21. September 
1829 antrat. 


VIII Seft. 1836, II, 8». 9 


xxix. 


Einige Zweifel, die ſich in Erledigung einer wegen 


- Diebftahl abgeführten Unterſuchung bezüglich der 


66. 167, 415, 426 und 428 des St. G. I, Theils 


ergeben haben. 


Bon 


Herrn Brrr Bee* 


A machte gegen feinen Zimmergenoſſen B die beſchworene Ani: 
zeige, er habe gefehen, wie diefer ihm aus feinem im Wette 
verfteeften Geldbeutel Geld entfremdet habe; er habe fogleich 
im Beutel nachgeſehen, und einen Abgang von 28 fl, E. M. 
entdeckt, ba er in dem Beufel nur mehr 40 fls getroffen babe, 
während nad einer erft vor drey Tagen vor der Entfremdung 
geſchehenen Zählung in felbem ſich 68 fl. befunden hätten, und 
er gegen Niemand Andern einen Verdacht des Diebſtahls haben 
Fönne. Schon vor Einem Jahre habe ihm B einen Einldfungs: 


ſchein von 2Ofl. aus einem verfpersten Kaften genommen, ihm ſol⸗ 


chen aber bald darnach wieder rücgeftellt, als Anzeiger diefen 
Einlöfungsfhein bey B gefeben, und ihn um die Ueberkom— 
mung gefragt babe. Er erwähne diefes letztern Falles nur, um 
zu zeigen, daf Niemand als B ihm die 28° fl. genommen ba- 
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ben könne; übrigens wolle er nicht, daß B etwa auch wegen 
der 20 fl. W. W. beitraft werde, denn diefe Sache fey ab⸗ 
gethan. 

B, hierüber in Unterſuchung gezogen, geſtand, dem A aus 
ſeinem Beutel, den er aus dem Bette herauszog, 20 fl. C. M. 
genommen zu haben. Bey diefem Öeftändniffe blieb er aller 
Vorhaltungen ungeadhtet fteben. 

Hinſichtlich der früheren Entwendung von 20 fl. W. W. 
erzählte er über die Frage, ob er fich fonft nichts ſchuldig wiffe, 
den Sachverhalt in Uebereinftimmung mit der Anzeige, und 
mit dem Beyſatze, der Schlüffel zum Kaften fey offen auf 
diefem gelegen, und bemerkte über die Vorhaltung diefes Diebr 
ftables zur Begründung des Verdachtes, daß er zum zweyten 
Mahfe nicht 20 fl.,fondern 28 fl. enıfremder habe, daß, fo wie 
er den erften Diebftah! dem Beſchädigten fogleich eingeftanden, 
und den Schaden freywillig gut gemacht habe, er auch hier 
den vom Beichädigten angegebenen Betrag eingeftehen würde, 
wenn er wirffich fo viel entzogen hätte. | 

Bey dem Vortrage diefes Falles wurden mehrere Anfichten 
geäußert. Die Stimmenmehrheit erkannte dahin, bie Ents 
fremdung der 20 fl. fey Fein Gegenftand des Urtheild, nachdem 
hier die Verfügung des $. 167 des Zt. ©. eintrete, und aud 
im Urtheile nur die vom Gefeße felbft von einander abgefon« 
derten Arten eines Verbrechens auszjubrüden feyen, daher dies 
ſes bloß, auf Aufhebung der Unterſuchung zu lauten habe, da 
der Inquiſit zwar des Diebſtahls von 28 fl. noch immer recht⸗ 
lich Befchuldiget fey, ihm aber der Beweis über die Entzjiehung 
dieſes Betrages nicht hergeftellt werden Förine. Zugleich bes 
fehloffen diefe Stimmen, daß der Unterſuchungsact der politie 
ſchen Behörde zur Amtshandlung mitjutheilen fey, damit In—⸗ 
quifit wegen der von ihm eingeftandenen ſchweren Polizey⸗Ueber⸗ 
tretung des Diebitables von 20 fl. M. beftraft werde, fo daß 
er mit feiner That nicht gan; ungeftraft davon komme. 

Als weiterer Grund wurde von einigen Stimmenden biers 
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für’ angegeben ; daß dem Inquiſtten hierdurch keineswegs Un 
recht gefchehe, denn in majori' continetur ‚minus. 

Die von der politiſchen Behörde rückgelangten Unterſu⸗ 
chungsacten zeigten, daß Inquiſit wegen ſchwerer Polizeye 
Uebertretung des Diebſtahles mit viergehitägigem ſtrengem ar 
reſte beſtraft worden fey. 

Eine Stimme des Criminalgerichtes meinte, die beyden 
Entziehungen an A feyen einzelne Angriffe. Bey dem Verbre— 
hen des Diebftahles, der Veruntreuung, und des Vetruges 
fey der Werth des in mehreren Angriffen Entfremdeten zufam: 
men zu ziehen, und diefer Zufammenfag bilde nur Eine That, 
Da nun der $. 167 des St. ©. zur Straflofigkeit des Thäters 
erfordere, daß der ganze aus ſeiner That entſtandene Schade 
gut gemacht werde, bier aber der ganze Schade nicht gut ges 
macht fey, fo (ey ber. Diebftahl von 20 fl. W. W. allerdings 
der Gegenftand einer Smputation, und wenn die entgegen ge: 
feßte Unficht richtig wäre, auch ein Gegenftand der befondern 
Erwähnung im Urtheile, weil das Hofdecret von 23. October 
1802, Nr. 580, beftimme, daß auch bey Verbrechen der naͤm— 
lihen Art, jene, wegen welcher der Unterfuchte unſchuldig 
befunden worden ift, befonders aus zudrücken ſeyen, damit er 
ſich durch dieſes Urtheil gegen weitere Unterſuchungen ſchützen 
koͤnne. Inquifu ſey alſo wegen Verbrechen des Diebſtahles 
ſchuldig zu erkennen. Stante concluso fey er aber auch nicht 
dafür, daß bie Unterfuchungsacten . der politifchen Behörde 
mitzutheilen ſeyen, weil kein Geſetz dieß anordne, und im 
Falle weitere Beweiſe rückſichtlich der 25 fl. bervorfämen, müßte 
dann vorläufig die Anfrage nad) $. 225 bes St. ©. an. das 
Obergericht gemachi werden. 


Dieſer Fall gibt zur —— ———— — 

1 Ob Derjenige, der einen’ Diebſtahl — und 
den Schaden voͤr gerichtlicher Entdeckung gut gemacht hat, dieß ⸗ 
falls ſtraflos fer wenn diefe Entfremdung in einer Unterſu— 
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Hung über einen ſpaͤter von ihm begangenen —— zur 
Sprache kommt. 

II. Ob, wenn der — — Diebſtaͤhle beanzeigt, 
eines ſchuldlos, der uͤbrigen aber nicht ſchuldlos erkannt wird, 
die Schuldlofigfeit im Urtheile auszudrücken fey? - 

EI: Ob die Unterfuhungsacten gegen denjenigen, "der 
eines criminellen Diebftahles wegen unterfuht wurde, wenn 
er. den Diebftahl nur in der Eigenſchaft einer schweren Polizey⸗ 
Webertrerung geſteht, und daher die Criminalunterfuhung. 
wegen Mangel ber Beweife aufgehoben ‚wird, der politifchen 
Behörbe zur Behandlung des Falles als ſchwere en 
tretung abzutreten feyen ? 

Zu J. 

Das Hofdeeret vom 11. May 1816, Nr. 1243, erklärt die 
aufgeftellte Behauptung, daß bey mehreren Diebftählen jeder 
Einzelne für ſich betrachtet nur als Angriff und nicht als That 
zu bezeichnen fey, dadurd für irrig, daß es die Worte, „Hand: 
fung, Angriff, und That” ald Synonyma gelten laͤßt. Auch 
der Sprachgebrauch erklaͤrt fi hierfür. Es ift auch nicht er> 
Elärbar, wie eine That dadurch, daf fie in der Folge wieder: 
bolt wird, aufhören folle,das zu feyn, was fie urfprünglich war. 

Es Eann ſonach wohl Eeinem Zweifel unterliegen ‚: daß 
auf die Entziehung der Mfl. W. W. der $. 1670, St. G. 1. This. 
anwendbar war, da der ganze Schade aus der That, :rücficht- 
lich welcher die Frage entftand, wirklich ‚gut. gemacht war, 
und auch die übrigen Erforderniffe diefer Geſetzſtelle vorhanden 
waren. ö Ä 

Wir nehmen auch Feinen Anſtand, zu —— daß die⸗ 
fer Paragraph, auch in dem Falle, vorausgeſetzt, daß auch die 
Übrigen Erforderniffe vorhanden find, Anwendung habe, wo 
Semand, der 50 fl. dem A geftoblen hat, um diefen Schaden 
gut zu machen, dem B 50 fl. ftiebit, und damit dem A Er: 
faß leiftet. Der Dieb wird bier immer nur wegen bes an 1 
verübten Diebſtahles beſtraft werden Eönnen, 
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Das Geſetz erfordert ja nicht, daß bie Gutmachung bes 
Schadens aus dem wohl erworbenen Vermögen des Diebes 
gefchebe ; denn fonft Eönnte die Straflöfigkeit des Thaͤters durch 
die bloße Rückſtellung des entjogenen Gutes yar nie eintre- 
ten, und es würde ſich nur ber vermöglichere, nicht aber der 
dürftigere Dieb der Wohlthat des $. 167 erfreuen Eönnen.- 

Zu II. 

Im vorliegenden Kalle wurde der Thaͤter wegen des Dieb- 
ftables von 20 fl. W. W. gar nicht zur Verantwortung gejo- 
gen, und Eonnte es nach dem Worausgefchieften auch nicht wer: 
den, fondern die erftere That wurde nur ald Stringirungss 
mittel rückſichtlich der zweyten That benüßt; ed war alfo be- 
züglich der erftern nad) S. 415 St ©. I. Thls. auch gar nicht 
der Fall einer-rage vorhanden. 

Angenommen aber, der Beſchuldigte wäre auch wegen 
bes Diebftahles von 20 fl. W. W. zur Verantwortung gezo- 
gen worden, und es wäre der Fall des $. 415 d. St. ©. fomit 
vorhanden gewefen, fo glauben wir, baß die Echufdlofigkeit im 
Urtheile auszudrücken gewefen wäre, da das citirte Hofdecret 
ber Beftimmung des $. 426 in diefem Falle nicht widerfpricht, 
diefer Paragraph mit dem $. 445 des weftgalizifhen Etraf- 
gefetes vom 17. Juny 1796 beynahe ganz gleichlautend ift, 
und bas Hofdeeret vom 23. October 1802, Nr. 580, in Weftgali- 
zien als Erläuterung des $. 445 angefehen wurde, 

Der.$. 426 unferes Strafgefeged verordnet, daß das Ur: 
theil zu enthalten babe, ob der Beſchuldigte ſchuldlos, oder 
ftraffällig erfannt, oder ob die Unterfuhung aus Mangel des 
Beweifed aufgehoben worden fey. Die Entfeheidungsgründe ent: 
halten ven Ausfprud der Schuldlofigkeit; es ift alfo nicht ab- 
zuſehen, warum nicht auch das Urtheil ihn enthalten fol, ba: 
mit der dießfalls fhon zur Verantwortung Gezogene ſich da— 
mit, wie obiges Hofdecret fagt, gegen eine weitere Unterſu— 
hung ſchuͤtzen könne, und damit der Inquiſit nicht etwa glaube, 
er fey auch wegen einer That, im Betreff welcher er fich feiner 
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Schuldloſigkeit bewußt ift, verurtheilt worden, mas ihn leicht 
zu einer unnügen Recursanmeldung veranlaffen Eönnte. 

Da die Praris dieß in ſchweren Poligey: Uebertretungen 
beobachtet, fo fcheint diefes Benehmen wohl um fo mehr bey 
Verbrehen am Plage zu feyn, wo wenigftend eben fo viel 
Grund vorhanden ift, ein Mißverftändniß von Seite des In⸗ 
quifiten zu befeitigen, und ihn nicht härter zu behandeln, 


Zu IM. 

Die Aufhebung der Unterfuhung wegen Mangel des Bes 
weifes ift die Erklärung, daß der Inquiſit ſich vom Verdachte 
des Verbrechens nicht gereinigt babe, daß das Verbrechen al« 
lerdings objectiv noch beſtehen, der Befchuldigte desfelben aber 
nicht überwiefen werden Eönne. Die Abtretung einer wegen 
Mangel des Beweiſes aufgehobenen Unterfuhung an die poli« 
tifhe Behörde, damit der Inquiſit wegen des eftändniffes 
derfelben That von der volitifchen Behörde abgeftraft werde, 
enthält alfo eine mit ſich felbit im Widerſpruche ftehende Er: 
Elärung, daß die That ein Verbrechen, und eine ſchwere Po- 
(izey » Uebertretung, alfo Fein Verbrechen ſey. Nil potest si- 
mul esse et non esse. 


Durd ein ſolches Verfahren bereitet der Criminalrichter 
fih und dem DObergerichte felbit Hinderniſſe, oder doch Schwie— 
rigkeiten für den Fall, ald neue Beweismittel hervorfommen, 
die eine Wiederaufnahme der Unterſuchung begründen, weil 
er, wenn der Inquiſit von der politifhen Behörde diefer That 
wegen abgeftraft worden ift, nah dem Hofderrete vom 20. 
Sänner 1823, Nr. 1920, die Wiederaufnahme der Criminals 
unterfuhung ohne höhere Genehmigung nicht befchließen darf, 
und die politifhe Behörde, wegen der Aburtheilung des In— 
quifiten allenfalls zur Rede geftellt, fi damit vertpeidigen 
Eann, daß fie ſich hier Eeiner Gerichtsbarkeit (F. 225 des Zr. G. 
1. Theil) angemaßt babe, weil das Griminalgericht durch 
Abtretung diefes Falles an fie ihre Competeny anerkannt habe. 
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Damit zerfallen ſchon die für die Abtretung angeführten 
Gruͤnde, denn nur Derjenige darf dem Criminalrichter ftraf- 
würdig erſcheinen, dem eine in fein, bes Criminalrichters, Be— 
reich fallende Handlung erwieſen iſt; durch fein Urtheil ab 
instantia erklärt er aber, daß dem Inquiſiten dieſe ganze 
That nicht erwiefen fey, er Fann alfo von der Strafwürdigkeit 
‚eines Theiles derfelben gar nicht ſprechen. Demjenigen gefchieht 
auch ganz gewiß unrecht, deffen Handlung nah andern Nors 
men beurtheilt werden will, als der ©efeßgeber zur Beurtheis 
Iung bderfelben vorgezeichnet bat, und es ergibt ſich hieraus, 
daß der Gab: In majori eontinetur minus — bier ganz un» 


recht angemwenbet ſey. 





XXX. 


Ueber den Eid der SS. 133 und 134 der a. G. ©. 


Bom 


Herrn Dr. Ludwig Schwarz. 


Sn einer zum Theile noch in letter Inſtanz anhängigen Rechts: 
fahe trug die Kldgerinn mehreren Beklagten über die von 
ihnen widerfprochene Echtheit der LUnterfchrift einer Klageurs 
Eunde den Eid des $. 133 der a. G. O. (den Difeffionseid) 
mit der Wirkung der rreferibilität auf. In erfler Inſtanz 
wurde aus nicht hierher gehörigen fremdartigen Gründen gar 
nicht darauf eingegangen. Das hohe Appellationsgericht er- 
Eannte auf diefen aufgetragenen Eid, ohne dem Delaten die’ 
Alternative zwifchen der eigenen Ablegung und der Zurückſchie⸗ 
bung des Eides übrig zu laffen, und die Geflagten laͤugneten 
auch wirklich die Echtheit der Handſchrift eidlich ab. Der Rechts⸗ 
fall veranlaßte mich, die rechtliche Natur des in den s$. 133 und 
134 der a. G. O. gedachten aufgetragenen Eides, ober mit andern 
Worten, die Frage einer mehreren Prüfung zu unterziehen, 
ob es denn nad der allgemeinen Gerichtsordnung einen foge: 
nannten Difeffionseid (eine eidliche irreferible Abldugnung der‘ 
Echtheit der Handfchriften) gebe? 

Es gibt Eeinen Difeffionseid mehr, hört man fo allgemein, 
und ich felbft bezweifelte lange feine Eriftenz. Denn in der 
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allgemeinen Joſephiniſchen Gerichtsordnung wird hiervon Feine 
Meldung gemaht und durch das Mofdecret vom 10. Februar 
1789 wurden alle nicht in diefelbe mitaufgenommenen Beweife 
ded gemeinen Prozeffes derogiret. Selbft der competentefte Rich 
ter, der Herr Vicepräfident v. Pratobevera, ſpricht fih in 
feinen Materialien für Gefegfunde und Rechtspflege (4. Bd. 
&. 133 __138) unverbolen dahin aus, der gedachte Eid, den 
er übrigens felbft Difeffionseid nennt, ſey unftreitig dem Haupt- 
eide (Schiedeseid, juramentum voluntarium litis decisorium) 
gleih zu achten und alle Orundfäge des leßtern darauf anzu: 
wenden, 

Deffen ungeachtet will es mich doch bedünfen, daß ber ın 
den 88. 133 und 134 der ©. D. gedachte Eid ein aufgetras 
gener nicht zurückſchiebbarer Eid ift, und ich wurde zu diefer 
Anfiht durch nachfolgende Gründe beſtimmet: 

1.) Richtig ift es zwar, daß der allgemeinen Gerichtsord⸗ 
nung der Nahme Difeſſionseid fremd geblieben iſt; allein dar—⸗ 
aus folgt noch nicht, daß fie den Eid felbft nicht kenne. Ich 
fteeite nicht um den Namen, „Difefiondeid,” fondern will viel: 
mehr den in den SS. 133 und 134 der ©. O. gedachten Eid 
mit gar Eeinem beiondern Namen und fo auch nicht mit dem 
Marien „Haupteid” bezeichnet willen. Nenne man ihn ſchlecht— 
bin ven Eid der SS. 133 und 134 der a. G. D., weil deffen in 
diefen Paragraphen erwähnet wird, nicht aber Haupteid, weil 
er aud) im Gefege nicht Haupteid genannt wird. | 

Während der Gefeßgeber diefen ſpeciellen Ausdruck „Haupt⸗ 
eid” dem allgemeinern „Eid” gewöhnlich, ja fogar immer vorzieht, 
wenn nicht ohnehin bereits ausdrücklich, und im ndchften zu: 
famnmenbängenden Gonterte, von dem Haupteide Erwähnung 
gefchieht, wie das ganze Gapitel von den Haupteide, und alle 
bierzu erfloffenen Declaraterien bewähren, ift ın den $$. 133 
und 134 der a. G. O. nur von einem aufgetragenen Eide die 
Rede. Der Eid der $$. 133 und 134 gehört alfo in die Claſſe 
jengr Eide, die in der Gerichtdorbnung vorkommen, ohne einen 
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befondern Namen zu haben, wie jene der $$.48, 64 und 130 ꝛc., 
die alfo gleichwohl auch gefeglich find. 

2.) Beſteht wirklich ein Zweifel über den Sinn, den der 
Geſetzgeber in den SS. 133 und 134 der a. G. O. mit dem 
Worte „Eid? verknüpfte, fo fol dem Worte doch jene Bes 
deutung gegeben werden , die es zur Zeit der Tertirung der 
Gerichtsordnung hatte, und welche dem Geſetzgeber bey Styli⸗ 
firung dieſer Paragraphe vorgeleudter hat. Die Worte eines 
Befeges follen in der ihnen eigentbämlihen Bedeu: 
tung ausgelegt werben (S. 6 desa.b. ©. B.). Die Eigen- 
thümtfichkeit der Bedeutung der Worte wird entweder durch den 
allgemeinen Sprachgebrauch, oder wo dieſer vag iſt, und in 
ber Zurispruden; eine näbere Beflimmung erhält, durch bie 
Befeße und die hiernach gebildete juridifhe Geſchaͤfts— 
ſprache normirt. Diefe Art der Änterpretation wird zu— 
gleich durch die allgemein anerkannten Vorzüge jeder geſchicht⸗ 
lichen Behandlung und Entwiclung des pofitiven Rechtes ges 
rechtfertiget, und führet von felbft und unfehlbar dahin, dem 
Eide bers$. 133 und 134 der a. G. O. jenen Sinn beyzulegen, 
der ber analogen im gemeinen Prozeffe bemeldeten eidlichen 
Ablaͤugnung der Handfchriften zum Grande liegt: Leider find 
jedoch die Civiliften über die rechtliche Natur und Befhaffen: 
beit des Difeffionseides nicht einig. Selbſt Jene, die die Zurück 
fhiebbarfeit des Difeſſionseides in Abrede ftellen, begründen 
ihre Anſicht damit, daß fie ihn einennotbwendigen, vom 
Richter auferlegten Eid ohne Auftragung erflären!), 
während die 99. 133 und 134 ausdrüdlich die Yuftragung 
des Eides verordnen. Der Eid der Gefährde dagegen, der in 
den $$- 48 und 54 der ®. O. vorfommt, muß nicht aufgetra: 
gen werben, ba bafelbft von Feiner Auftragung die Rede ift. 
Allein, felbft zugegeben, diefer Eid fey ein freymilliger Eid im 
Sinne des gemeinen Rechtes, fo Eann doch daraus noch nicht 


m. — —— 


1) Siehe Sönners Handbuch II. Bd., Nr. XVI, 65. 11 _ 1%, 
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auf die Irreferribilität des Eides geſchloſſen werden. Denn 
nach der öſterreichiſchen Gerichtsordnung kann der Richter über- 
haupt auf keinen andern Beweis erkennen, als welcher von den 
Parteyen, und zwar nad $. 404 der G. O. von demjenigen 
beantragt ift, dem. der Beweis obliegt -($. 106 der G. O.). 
Damit der Nrehter alio auf einen Eid erfennen könne, muß 
ſich derjenige, der ihn felbft lerften darf, bierzu anbiethen, 
und wenn ihn der Gegner zu leiften bar, muß er ihn dieſem 
auftragen. Spricht dann der Richter auf den. angebothe— 
nen oder aufgetragenen Eid, fo iſt diefer-Eid-immer ein frey- 
williger Eid. Dann iſt nicht nur, der Haupteid oder der 
Eid der $$. 133 und 134 der a. ©. O., fondern auch der 
Schaͤtzungs-, der Erfüllungs-, der Manifeſtationseid, und 
der Eid der SS. 48 und 53 der ©. ©. ein freywilliger Eid, 
Man kann aber defhalb nicht fihon auf die Meferibilität des 
beiprochenen Eided fließen, Denn man müßte: fodann aud 
den Manıfeftationseid, oder den Eid der $$. 48 und 53 für 
einen referiblen halten. Die richtigere Anficht über die Beſchaf— 
fenheit des Difeffionseides fcheint noch immer die Anficht der: 
jenigen zu feyn, die ihn für einen Sefährdeeid (juramentum 
calumniae) und eben darum auch für irreferibel erklären *). 
Wenigftens haben fie L.2 C. de jur. propter calumniam 2, 
59..Nov. 49. c. 3. J. R. $.39, und vorzüglich, da Jemand feine 
eigene Handichrift widerfpricht, die Natur der Sade für fi. 
Die Irreferibilität wird auch, von den anfehnlichften Civiliſten 
vertbeidiget, und war immer. mehr die algemeine Doctrin, 
die dem Öfterreichiichen Geſetzgeber fo ſicherer vorgeleuchtet zu 
haben fcheint, als fie auch in die bayrifche Gerichtsordnung 


2), Siche Martin’s Lehrbud bes beutfch, gem. bürgerl. Prozeffes 
$$. 203 u. 301. Gönner a. a. O. Sengebufd D. de in- 
dole juram, diff. 1801 von Bülow und Hagemann. I. Er: 
Örterungen 2% $. 3. Vergl. dagegen Dany ordentl. Pros. $. 383%, 
Malblanc doct. de jurispr. $. 50. 


Schwarz üb.: d. Eid d. 99. 183 u.184 d. a. G. O. 121 


übergegangen iſt, wo es ©. 8. Nr. 6 ausdrücklich heißt, daß 
der Difitent feine Difeffion auf Begehren des Gegentheils 
sub ‚poena recogniti mit a Eide zu erhärten ſchul⸗ 
big ind. 

3.)° Der 8. 224 der a. ©. D. enthält die allgemeine 
Norm: 

„Jener, welcher einen Beweis oder Gegenbeweis durch 
ſeinen Eid berzuftelfen hat, muß ihn drey Tage, nachdem der 
Spruch in die Nechtöfräfte erwachfen: ift, 'ober wenn das Ur—⸗ 
theil in leßter Inſtanz ergangen ift, binnen vierzehn Tagen vom 
Tage des zugeſtellten Spruches antreten, widrigens iſt der 
Beweis oder Gegenbeweis ertofhen” Wem alſoe 
der Eid über die Echtheit einer Handſchrift aufgetragen iſt, der 
hat den Eid binnen der vorgeſchriebenen Zeit anzutreten, 
d. i. um Anordnung einer Tagſatzung zur Ablegung des Eides 
anzuſuchen, und ihm fohin abzulegen, widrigens iſt der Ber 
weis: oder Begenbemweis zu feinem Nachtheile erfofhen, und 
die zu beſchwörende Thatfache oder deren Widerfpiel wird ger 
gen ihn für wahr gehalten. Zu einer Zurückſchiebung des Eir 
des ermächtiget ihn weder der angezogene Paragraph, noch 
die SS. 133 und 134 dera. ©. D©., und wenn auch bey dem 
Haupteide eine Ausnahme von der Norm des $. 224 der a, 
G. O. gemacht wird, fo darf diefe doch nicht auf den Eid 
ter $$. 133 und 134 der ©. O. erweiternd bejogen werden. 
Vielmehr gilt die Rechtsregel: a firmat regulam im 

casibus non exceptis. — 

4.) Zu der Alternative zwiſchen der Ablegung des Eides 
und deffen Zurückſchiebung kann man nur durd den Spruch 
felbft ermädhtiget werben. Denn trägt der Richter nur ſchlecht⸗ 
bin den Eid auf, fo muß auch der Delar'diefem feinem Aufe 
trage ohne weiters Folge leiften. Die Willkühr, ob er ven“ 
Eid ablegen, oder zurückſchieben wolle, ift ihm durch den Urs 
theifsfpruch benommen. Wenn alfo im Folge der $$. 133 und 
134d. a. G. O. der Eid über die Echeheit der Unterſchrift in dem 
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Urtheile aufgetragen iſt, hat es der Delat auch nicht mehr in 
feinem Belieben, ſich der eigenen Befchwörung durch die Zurück⸗ 
(hiebung des Eides zu entziehen, Der Richter darf aber nicht 
dem Delaten in vem Urtheile die Alternative zwifchen der feldft- 
eigenen Ablegung des Eides, oder deffen Zurückſchiebung über- 
laffen, weıl er überhaupt feine andere Prozedur zu verfügen 
ermaͤchtiget ifl, ald welche in der Gerichtsordnung felbft:verorde, 
net wird. Nach den 89. 133 und 134 der G. O. ift der Eid 
nur aufjutragen. Daß der Richter dem Delaten die Alter: 
native zwifchen der felbfteigenen Ablegung und der Zuräd« 
ſchiebung des Eides ftellen könne, dazu gibt ihm das Geſetz 
keine Legitimation; alfo darf: er fie auch nicht in dem Urtheile 
ausfprechen. Die Stellung der Alternative wäre um fo gemiffer 
eine durch Fein Gefeg gerechtfertigte Eigenmaͤchtigkeit, ald an 
und für fich betrachtet. und abgefehben von befondern pofitiven 
Mormen die Auftragung einer gerichtlichen Handlung, alfo auch 
die ‚des Eides. wohl die felbfteigene Vornahme derfelben , die 
Ablegung des Eides durch denjenigen, am den der Auftrag er: 
ging, nicht aber die Ablehnung des Auftrages an einen Andern, 
mie an den Delaten nad fich ziebt. 

5.) Indem Begriffe eined aufgetragenen Eides fliege nicht 
die Eigenfihaft der Zurückſchiebbarkeit. Der Eid der $$. 133 
und 134 ift als ein aufgetragener Eid dem zurückſchiebbaren 
Haupteide nicht ähnlicher, als dem nicht zurückſchiebbaren Ma— 
nifeftariong:Eide,, weßhalb aud von einer analogen Anwen ° 
dung der Vorfchriften über den Haupteid nicht wohl die Rede 
feyn kann. 

6.) Selbft die Zweckmaͤßigkeit und Gerechtigkeit des Dis 
feffiondeides fprechen für ihn das Wort, und verdienen mindes 
ftens da, als die wahrfcheintihiten Motive und die Abficht 
des Gefeßgebers, volle Beachtung, wo der Buchftabe des Ges 
feßes nicht im Wege ſteht. Wie ſchwierig ift nun ſchon über: 
baupt der Beweis über die Echtheit einer Handſchrift und vors 
jüglich da, wenn die Urkunde in die Hände eined Dritten, 
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vielleicht durch fünfzig Miktelmänmer gekommen iſt. Wie fol 
diefer den Beweis der’ Echtheit: der Handſchrift führen und 
fie eidlich beſchwören Bünnem,. da or ſie nicht kannte, ihm? duch 
kein Zeuge der Urkunde weder dem: Namen; mod dem Charakter, 

no: dem. Wohnorte nach bekannt it? Selbſt in ben Händen 
des. erſten Gläubigers unterliegt der Beweis vieler Schwie⸗ 
rigkeiten. So haben in dem obgedachten alle etwelche vier⸗ 
zig Unterthanen die Bürgfhaftsurkunde, nicht in Gegenwart 
der Klägerinn, fondern einer nach dem andern ben dem Käu« 
fer unterfertiget; wie hätte fie nun im Zurüdidiebungsfalle 
den Haupteid ablegen Eönnen? Ein chikandſer Widerfprud ver: 
eitelt dann nur zu leicht bas gegründetfte und wichtigfte Recht 
des Gegners, und das materielle Recht geht unter der 
brüdenden Form des Prozeffes zu Grunde, 

Die Zurückſchiebbarkeit, der hier das materielle Recht zum 
Dpfer gebracht werden will, dient im Falle des $. 133 der 
G. D. nur zur Ausführung einer Caprice, weil Jeder doch 
feine Handfchrift gewiß Eennen muß. Mißlicher verhäft ſich die 
Sache, wenn es ſich um die Handſchrift einer dritten noch leben: 
ben Perfon, oder eines Verftorbenen handelt. Wenn fich da 
der Producent genöthiget fieht, von dem Difeffionseide Ges 
brauch zu machen, kann der Product ohnehin ſich gegen die 
Üblegung des Difeffionseides durch eine ihm zu Gebothe fer 
bende Gewiffensvertretung verwahren. Wenn auch er Eeinen 
Beweis der Unechtbeit zu liefern im Stande ift, wenn alfo‘ 
weder ein Beweis der Echtheit, noch ein Beweis der Unecht⸗ 
beit der Handſchrift befteht, fo fcheint ed, müffe man ſich wohl 
an das halten, was die finnlihe Wahrnehmung lehrt, und 
die Urkunde bejagt. Denn zur Abldugnung findet fi nach der 
Vorausfegung kein genügender Nechtfertigungsgrumd. Die Ur- 
Funde muß alfo, wenn deren Unechtheit von dem Producten 
nicht beſchworen werden Eann, für echt gehalten werden. Eine 
Zurückſchiebbarkeit des Difeffionseides an den Producenten wäre 
da eine uͤberflüſſige Eibesanhäufung _ ohne Grund, denn es 
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befteht Bein Grund, bie Echtheit der Handſchrift zu widerſprechen, 

und zugleich eine Zortur, unter. der das materielle Recht zu 
Grabe. getragen- würde, weil, wenn. ‚fi der Producent. die 
Echtheit der. Urkunde nicht zu befchwören getraut, auch jede 
echte. ‚Urkunde in Folge eines böswilligen und frivolen Wi- 
berfpruches: von Seite bes — — unecht m wer⸗ 
den Be 
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Darſtellung des rechtlichen Einfluſſes einer Servitut 
auf ein mit Pfandrechten belaſtetes dienendes oder 
herrſchendes Gut. 


Vom 


Herrn Peter Gſpan, 
Rathsprotokolliſten des k. k. ſteyermärkiſchen Landrechtes zu Grätz. 


Vorwort. 


Die in der Ausübung vielfaͤltig gemachte Erfahrung, daß die 
Realitaͤten-Beſitzer, ungeachtet das Gut mit Pfandrechten 
belaſtet iſt, dasſelbe noch, unbekümmert um die intabulirten 
Glaͤubiger, mit Dienſtbarkeiten und anderen dinglichen Ned: 
ten beſchweren, ober wirklich beftehende Grunddienftbarkeiten 
ohne Beyftimmung der Pfandgläubiger aufgeben; daß ferner 
bey erecutiven Zeilbiethbungen ohne Ruͤckſicht auf die intabulir 
ten Gldubiger die Realitäten mit der Laſt der dinglichen Rechte 
verfteigert werden, und daß fohın geficherte Satzpoſten, weil 
durch die, dritten Perfonen zuſtehenden, dinglichen Rechte, ober 
dur Auflaffung der Grund» Servituten der Werth des Gutes 
bedeutend berabfinft, bey der Meiftbotbövertheilung unbefries 
diget bleiben, gibt Veranlaffung, zu unterſuchen: 

I. In wieferne, und unter weldyen Bedingungen der Eis 
genthümer eines liegenden Gutes dritten Perfonen Servitu— 
ten und andere dingliche Rechte auf feine mit Pfandrechten 
betaftete Realität gültig einrdumen, und 
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II. 0b der Eigenthümer des mit Pfandrechten bebafteten 
berrfhenden Gutes die damit verbundene Grunddienftbarkeit 
ohne Beyftimmung der Tabulargläubiger wieder aufgeben Eönne. 


I. 


Nach S. 354 des a. b. ©. %. ift das Eigenthumsredt 
die Befugniß des Eigenthämers, wit der Subſtanz und. den 
Nußungen der eigenthümlihen Sache nah Willfür zu ſchal— 
ten, und jeden Anbern davon auszufchließen. 

Denft man fi den Eigenthümer bloß im Conflicte der 
Geſellſchaft, fo ift er berechtiget, feine eigenthämfihen Sa— 
chen zu jed’ möglich’ vechtlihem Zweck zu verwenden, und inz 
foferne eine und diefelbe Sache zur Realifirung verfchiedener 
rechtlicher Zwecke tauglich feyn kann, fo gehen für den Eigen- 
thümer aus dem Nutzungsrechte, in Anwendung auf bie ver- 
ſchiedenen Zwede, eine Menge einzelne Rechte hervor, melde 
ihm dergeftalt zufteben, daß ihn an der Ausübung derfelben, 
innerhalb der natürfichen und pofitiven Nechtsgrängen, Nies 
mand ftören barf. 

Das Eigenthum ift das urfprüngliche Recht, welches ei— 
ner Perfon auf eine Sache zufteht, und alle übrigen dingli- 
hen Rechte fegen nothwendig fhon das Eigenthumsrecht auf 
die Sache voraus. Bey dem Eigenthümer felbft find alle mög: 
fihen dinglihen Nedhte auf die Sache in dem Eigenthums: 
rechte ſchon begriffen, weil ihm vermöge feines Eigenthums— 
vechtes das Recht zufteht, fein Eigenshum zur Nealifirung eis 
nes jeden rechtlichen Zivecdkes zu verwenden, 

Sollte aber einer dritten Perfon auf eine ſolche eigen. 
thümliche Sache ein dingliches Recht zuftehen, fo kann biefes 
nicht anders geichehen, als daß fie ein foldyes gegen ben Ei- 
genthümer rechtlich erworben hat. 

Mollte man behaupten, man £önne fich dingliche Nechte 
auf eine Sache erwerben, ohne daß diefen ein Eigenthums— 
recht zum Grunde liege, weil man z. ®. die Dienftbarkeit des 
Weges über einen berrenlofen Grund bereits befigen Eönne, 
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bevor der Grund ſelbſt occupirt worden fey: fo müßte man 
entgegnen, daß hier nicht ein Servitutsrecht, fondern ein wahr 
res Eigenthumsrecht vorhanden fey, und daß bey der BVeſitzergrei⸗ 
fung des herrenloſen Grundes nur dieſer, mit Ausnahme des, 
den Weg einnehmenden Grundes, in das Eigenthum gebracht 
werden konnte, weil der Beſitzergreifende aus ber Bezeichnung 
erkennen mußte, daß die Wegſtrecke bereits in Beſitz genom- 
men ſey, und weil es bey der Beſibergreifung auf den Zweck 
derſelben durchaus nicht ankommt. 

Daß nian aber wirklich dingfiche Rechte gegen den PER 
thümer auf deffen eigenthümliche Sadyen erwerben Eönne, er: 
bellet daraus, weil der Eigenthümer nit nur allein feine 
ganze eigentbümlihe Sache, fondern auch einzelne Theile der- 
felben, und einzelne aus dem Eigenthumsrechte hervortretende 
Rechte aus feiner Rechtsſphaͤre ausſcheiden, und in die Rechts— 
ſphäre eines Anderen übertragen kann. Denn der Eigenthümer 
iſt vermöge feines "Eigenthumsrechtes befugt, jed' möglich’ 
rechtlichen Zweck, folglich auch den der Hebertragung in die 
Rechtsſphaͤre eines Andern mit deffen Einwilligung zu realifiren. 

Fat der Eigenthümer auf rechtsguͤltige Art'fein Eigen: 
thumsrecht auf die ganze Sache an einen Andern Übertragen, 
fo höre nothwendig fein Dispofitionsreht auf die Sache ganz 
auf, eben fo wenig kann ſich dasſelbe auf jene Theile der Sache 
mehr erftrecden, welche dem Andern eigenthümlich überlaſſen 
worden ſind. 

Hat er aber einzelne, als Ausfluß des Eigenthumsrechtes 
hervortretende Rechte dritten Perſonen überlaſſen, ſo wird er 
in feinem Dispoſitionsrechte nach Maßgabe diefer übertragenen 
Rechte beſchränkt; d. h. er darf alles dasjenige, was er ver- 
möge feines Eigenthumsrechtes zu thun berechtiget wäre, nicht 
mebr unternehmen, infoferhe dadurch diefe dritten Perfonen 
in der Ausübung der ihnen Üüberlaffenen Rechte ——— 
wuͤrden 

Es gehört unter die aus dem Eigenthumsrechte bervortres 
tenden Rechte auch das Veräußerungsrecht. Dieſes Recht aber 
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tritt der Eigenthümer bedingt demjenigen ab, welchem er feine 
eigenthümliche Sache verpfänder ; denn er räumt dem Pfanp- 
gläubiger das Recht ein, die verpfändete Sache veräußern zu 
laffen, und fid aus dem Erlöfe zu befriedigen, wenn die Ver— 
bindlichkeit, zur beftimmten Zeit nicht erfüllet wird, und da die 
Realifirung des dem Pfandgläubiger eingerdumten Rechtes da: 
von abhängt, daß die Pfandſache in jenem Werthe erhalten 
werde, bey welchem die volle Befriedigung des Pfandglaͤubi— 
aers aus dem Erlöfe für das Pfandſtück denkbar iftz fo folgt 
daraus, daß der Verpfänder — Eigenthümer des Pfandgutes __ 
nichts unternehmen dürfe, woburd er den. Werth des Pfand— 
gutes vermindert. 

Diefer fhon in. ber Natur der Sach⸗ liegende Rechts⸗ 
grundſatz iſt auch in den pofitiven Geſetzesvorſchriften gegrün: 
det; denn der $. 364 des b. ©, B. ſagt ausdrücklich: Die Aus— 
übung des Eigenthumsrechtes finde nur infofern Statt, als 
dadurch nicht in die Nechte eines Dritten ein Eingriff gefchieht. 

In Anwendung des hier aufgeftellten Grundfages auf Die 
Brage: ob der Eigenthümer eines mit Pfandrechten belaflften 
unbeweglichen Gutes basfelbe mit Dienftbarfeiten beſchweren 
dürfe, ergibt fi ald Nefultat, daß der Eigenthümer nur mit 
Benftimmung ber intabulirten Gläubiger Jemanden eine Ger: 
vitut einräumen bürfe. 

Jede Ueberlaſſung einer Dienſldatkeit if eine tbeilweife 
Veräußerung; denn die Verduferung ift die ebertragung eines 
zuftändigen Rechtes aus der Nechtsfphäre Eines in die Rechts— 
fobäre eines Andern. Wenn daher was immier für ein, dem 
Eigenthümer zuftehendes Recht an einen Andern übertragen 
wird, was bey jeder Gervitutsbeftellung der Fall ift; ift eine 
Veräußerung vorgegangen. Der Eigenthbümer kann von ben 
vielen, aus feinem Benutzungsrechte bervortretenden, Rechten 
das eine oder das andere für ſeine Perſon aufgeben, und auf 
einen Andern übertragen, wodurch dieſem entweder Geboths-⸗, 
Verboths- oder Geſtattungsrechte eingeräumt werden; aber 
nah Maßgabe, als ber Eigenthümer eines oder mehrere aus 
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ſeinem Eigenthumsrechte fließenden Rechte an andere Perſonen 
überläßt, wird der Werth feines Eigenthumes vermindert, wel: 
cher in dem geraden Vethaͤltniſſe mit dem Inbegriffe der Nus 
Bungsrechte ſteht, und die intabulirten Gläubiger werden in 
eben dem Maße an ihrer Sicherheit‘ gefährder, als der Werth 
des Pfandgutes durch Verleihung von Dienftbarkeiten vermins 
dert wird. Der Eigenthümer würde daher durch Einrdumung 
von ©ervituten in die Nechte der Pfandgläubiger einen Eins 
griff thun, was ihm aber nah $. 364 des b, G. 8. nicht 
geftattet iſt. . ’ 

Die gänzlihe Veräußerung des verpfändeten Gutes iſt 
jedem Eigenthümer geftattet, weil‘ das Pfandrecht als ein 
dingliches Recht auf der Sache ſelbſt haftet, und daher auf 
jeden Beſitzesnachfolger übergeht; allein eine theilweiſe Ver— 
außerung, wozu offenbar auch die Verleihung von Dienſtbar— 
keiten gehört, ift ohne Beyftimmung der intabulirten Gläu: 
biger fchon durch das höchſte Normale vom 29. October 1753, 
das Hofdecret vom 16. Auguft 1805, und das Patent vom 
41. September 1798 unterfagt und als ungiltig erklärt, weil 
eine ſolche theilweife Veräußerung den Werth des Pfandes 
vermindert, und daher die Rechte der intabulirten Gläubiger 
gefährdet. ’ 

Da, wo Landtafeln, Stadt: und Grundbücher beftehen, 
weifet nur der Tafelftand den Umfang des bürgerlichen Befiges, 
und die Beſchraͤnkungen des Eigenthümers aus. | 

Hat nun ein Gläubiger fi mit feiner Forderung auf die, 
durch Eeine Servitut belaftete Realität intabuliren laffen, jo 
bat er aus dem Zafelitande entnommen, daß der Eigenthü: 
mer dießfalls unbefchränkt fey, und daß ihm daber alle, dem 
Eigenthümer Kraft feines Eigenthumsrechtes zuftehenden Rechte 
auf die Sache verpfändet ſeyen; er ift daher auch, wenn fein 
Pfandrecht in Wirffamkeit tritt, d. h. wenn der Gläubiger 
wegen nicht zur gehörigen Zeit erfüllter Verbindlichkeit, aus 
der Pfandſache feine Befriedigung ſucht, beredhtiget, das 
Pfandgur mit allen, einem unbeſchränkten Eigenthümer zu: 
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ftehenden Rechten zur -Wenfteigerung. zu. bringen, und es kann 
von ihm nicht gefordert werden, daß das fpäter eingetragene 
Dienftbarkeitsrucht als. eine bleibende Laſt mit der Nealitdt ver« 
bunden, auch im Executions— Wege zum Nachtheile des frü— 
ber intabulirten Gldubigers auf der Realität zu bleiben habe, 
folglih die Realität mit. diefer Laſt verfteigert werben müſſe. 
Daher behauptet? Herr Präſident v. Drdadi in feiner 
Abhandlung über die, Servituten in. der, Zeitfäprift für öfter: 
‚reichifche Rechtsgelehrſamkeit 11. Heft vom Februar 1834, Seite 
122, mit Recht, daß, wenn der Wertb der dienftbaren Reali— 
tät zur Zeit der beftellten Servitut durch die darauf haftenden 
Laſten bereits .erfchöpft war, dem Eigenthümer nichts mehr 
übrig bleibe, was er hätte veräußern oder belaften Fönnen. 
Will der Servitutsberechtigte ganz fiher ſeyn, daß fein 
Dienftbarfeitsrecht ald eine bleibende Laſt auf die Realität ein— 
getragen werde; fo iſt ed nothwendig, daß er die Einwilligung 
der bereits früher intabulirten Gläubiger nachſuche, und daß 
auch diefe Beyftimmung zu feiner Sicherheit ingroffirt werde. 
Wenn eine folhe Bewilligung: nice vorliegt, kann zwar 
die Sntabulation oder. Pränotation der Dienftbarkeit bewilli— 
get werden, allein der Servitutsberechtigte muß es fich ‚ge: 
fallen laffen, daß das dienende Gut im Executionswege ohne 
Rückſicht auf die. Dienftbarfeit verfteigert werde. Man dürfte 
zwar diefer Behauptung fowohl das Hofdecret vom 19. July 
1792, Nr. 33, als au den $. 458 des b. ©. B. entge: 
genfeßen, und aus diefen Geſetzen die Schlußfolgerung zie: 
ben wollen, daß es nicht angebe, die Mealitdt, wenn auch 
vor dem Gervitutsberehtigten Gläubiger intabulirt feyen, 
ohne Rückſicht auf die Dienftdarfeit im Erecutionswege zu 
veräußern, weil nad obigem Hofdecrete Servituten bey. aus— 
gebrochenem Concurfe nur anzumelden und zu liquidiren, nicht 
aber zu claffificiren find, und weil, wenn das Recht der 
Dienftbarkeit für liquid erfanne it, der Berechtigte bey feis 
nem Servitutsrechte zu belaffen, folglich die Realität mit der 
Yaft der Dienftbarkeit zu verfteigern ift, den früher intabus 
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firten Gläubigern aber nad $. 458 des b. G. B. nur das 
Recht zuſtehe, ein anderes Pfand zu verlangen, wenn durch 
die Ertheilung von Dienftbarkeiten das beftehende Pfand uns 
zulänglid) geworden fey. 

„Allein das. genannte Hofdecret iſt, infoweit dasſelbe mit 
dem Landtafelpatente und ber Landtafel-Inſtruction vom 2. 
April 1794 im Widerfpruche fteht, durch diefe letzteren Gefege 
. ‚aufgehoben, weil das fpätere Geſetz dem frühern derogist. Nun 
heißt. es in der genannten Randtafel: Inftruction $. 39: „Die 
Vormerkung einer Dienſtbarkeit, womit ein Gut oder ein land⸗ 
taͤfliches Recht behaftet wird, iſt dergeſtalt vorzunehmen, daß 
erſtgemeldte Verbindlichkeit, und reſpective das omus reale 
einen eigenen Nummer in dem Hauptbuche befomme, au 
dieſe Haftung ın dem Contracte angeführt, am Rande aber 
nichts ausgeworfen werde.” 

Nun beftimmen aber die Nummern des Hauptbuches in 
der Rubrik: „Belaftung” fowohl nad dem Landtafelpatente 
$. 15, ald nah den Grundbuchspatenten die Tafelordnung, 
alfo den Vorrang, und in Folge deffen Fann die der Ordnung 
nad) eingetragene Servitut dur die Vormerkung oder Inta- 
bularion nur infoweit als gefichert erfcheinen, als die früher 
intabufirten Gläubiger mit ihren verfiherten Forderungen be: 
‚friediget find. 
| Diefe Rangerdnung ift niche nur allein in dem Beifte des 
ganzen Hypothekenweſens, welches die Aufrechthaltung des Cre— 
dites bezwecker, gegründet, fondern ſteht auch mit dem $. 364 
des b. ©. B. in der engften Verbindung, nad) welchem zum 
Abbruche früher erworbener Rechte Eeine. Dispofition Statt 
findet. 

Wirde nach dem obigen Hofdeeret⸗ die mit der Servitut 
belaſtete Realität, falls die Dienſtbarkeit für liquid, d. i. 
für richtig beſtehend nachgewieſen wäre, auf jeden Fall mit der 
Laſt der Serpitut verfteigert, und der Servitutsberechtigte in 
dem Beſitze feines Rechtes belaffen werden müffen: fo wäre da— 
durch das in den Landtafel- und Grundbuchsfachen angeord> 
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nete Worrecht allerdings geftört; denn bie früher intabulirten 
Glaͤubiger müßten fih den Verfauf ihres Pfandgutes mit. der 
Laſt der Serpitut auch dann gefallen laſſen, wenn fie gleich 
dadurch mit ihren verficherten Forderungen unbefriediget blieben. 

Es feyen auf der Realität des A am. erften und zweyten 
Sate 10,000 fl. C. M. intabulirt, am dritten Satze ftehe ter 
B mit der Dienftbarkeit der Viehweide und des Holzungsrech- 
tes. Die Realität wäre ohne Rüdficht auf die Servitut auf 
12,000 fl., mit Rückſicht auf felbe aber nur auf 6000 fl. 
C. M. gefhäst, und aud nur um diefen Werth bey der er- 
ſten Verfteigerung bindangegeben worden; fo folgt daraus, 
daß die, vor der Servitut intabulirten Gläubiger wegen bier 
fer fpdter eingetragenen Laſt einen großen Theil ihrer Forde— 
rung verlieren müßten. Würde ihnen nicht offenbar unrecht 
gefchehen, und was müßte man von einem Hypothekenweſen 
ſagen, welches zu einer ſolchen Unſicherheit der a die 
Hand böthe? 

Da alfe das obige Hofdecret durch die — Land⸗ 
tafel» und Grundbuchsgeſetze, inſoweit ſelbes mit dieſen im 
Widerſpruche ſteht, als aufgehoben erſcheint: ſo folgt daraus, 
daß das mit einer Dienſtbarkeit belaſtete Gut nur damahls 
mit dieſer Laſt nach dem genannten Hofdecrete zu verſteigern 
komme, wenn entweder vor dieſer Servitut feine Gläubiger 
intabulirt find, oder die früher intabulirten Glaͤubiger zur Eins 
tragung der Dienftbarfeit ihre Beyſtimmung, oder, wenn dies 
fes nicht der Ball war, vor der Verfteigerung dahin ihre Ein— 
willigung gegeben haben, daß die Realität mit der Laft ber 
Servitut verfteigert werden dürfe; denn in dem erften Falle 
bat Fein Gläubiger vor derDienftbarkeit ein Vorrecht, es kann 
daher das angeführte Hofdecret mit der in den Landtafel- und 
Grundbuchsgefegen angeordneten Rangordnung nicht im Wis 
derfpruche ftehen, im dem zweyten und dritten alle aber bege: 
ben ſich die früher intabulirten Gläubiger freywillig ihres 
Vorrechtes, es Eann alfo von einer Veeintraͤchtigung feine 
Rede feyn. 
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Herr Präfident v. Drdadi!) antwortet auf die Frage: 
ob die Laſt der Gervitut in jedem Falle, ohne: Ausnahme auf 
der dienftbaren Sache haftend belaffen, und von dem Käufer 
übernommen werden müſſe? — ed Fomme darauf an, ob ber 
zu Geld angefhlagene Werth der Servitut fammt den vorber- 
gehenden Faften in dem Werfaufspreife der dienftbaren Nealie 
tät nach feinem ganzen Betrage vollftändig eintritt, oder 
nicht. In dem erften Kalle müffe der Wertbbetrag der Gervi« 
tut von dem Käufer übernommen: werden, in dem zweyten 
Falle bleibe dem Servitutswerber Fein anderes Recht, als den 
Werth der Servitut in der Eigenſchaft des Schadenerſatzes 
zu fiquidiren, und die Claffifieirung desfelben zu verlangen. 

In diefer Behauptung mag viel Wahres liegen, allein 
die praftifche Ausführbarfeit dürfte mit Recht in Zweifel ge- 
jogen werden. Wie fann man in Voraus beftimmen, ob der 
in Geld angefhlagene Werth der Servitut mit Inbegriff der, 
diefer vorhergehenden Laften in dem Kaufspreife vollftändig be— 
griffen ſey: diefes müßte ſchon bey der Schaͤtzung ausgemit: 
telt werden; allein bie tägfihe Erfahrung lehrt, daß der Schä- 
Bungswerth mit dem Kaufspreife nicht durchgängig identifch 
fey, denn nicht felten wird kaum die Hälfte des Schäßungs: 
werthes bey der öffentlihen Verfteigerung errungen. Zudem 
müßte fhon in den Licitationd » Bedingungen feftgefegt feyn, 
ob der Erfteher die Realität mit oder ohne die Servitut zu 
übernehmen habe; denn, da die Dienftbarfeit die Eigenfchaft 
des zu erftebenden Gutes beftimmt, fo muß der Erfteber 
wiffen, ob er dasfelbe frey, oder mit der Belaftung erhalte, 
um fi) mit dem Meiftbothe darnach richten zu können. Würde 
man aber bie Lieitations-Bedingung dahin feſtſetzen, daß der 
Erfteher in dem Balle, als die Servitut in dem Kaufspreife, 
mit Inbegriff der vorher darauf haftenden Laften enthalten 
wäre, diefe ald bleibende Laft übernehmen müßte, fo würden 
wahrſcheinlich mehrere Kaufluftige, durch diefe Bedingung ab» 


1) Siehe die öfterreichifche Zeitfchrift, Heft II. 183%, ©. 122. 
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geſchreckt, nicht mitfteigern, und es Eönnte dadurch die Rea— 
lität um einen viel geringeren Preis verkauft, und daher 
vielleicht die vorher darauf verficherten Gläubiger verkürzt 
werden. | 

| Aus. diefem ‚runde Hätte diefe TER wenn auch 
nur Ein früher intabulirter Gläubiger dagegen proteflirte, 
nicht Statt, weil. jeder derſelben zu fordern berechtiget e 
daß das ihm als frey verpfändete Gut, aud als frey, d 

ohne die Laſt der Servitut zum Zwecke ſeiner REN 
veräußert werde, 

Auch der $. 455 des b, ©. v. Pen der. — Be⸗ 
hauptung nicht entgegen: Derfelbe beſtimmt zwar: „Wenn der 
Werth, eined Pfandes durch Verſchulden des Pfandgebers, 
oder wegen eines erſt offenbar gewordenen Mangels ber Sache 
zur Bedefung der Schuld nicht mehr zureichend gefunden wird; 
fo ıft ber Gläubiger beredhtiget, von dem Pfandgeber ein ans 
deres angemeffenes Pfand zu fordern.” Allein 

1.) ſpricht diefer Paragraph offenbar nur von jenen Hand: 
lungen des Befigers, wodurd der Werth des: Pfandes, ohne 
daß ein Hecht des Eigenthums auf einen Dritten übertragen 
wird, dergeftalt vermindert wird, daß dasfelbe die gehörige 
Sicherheit nidyt mehr gewähret, z. B. wenn der Eigenthümer 
den verpfändeten Wald aushauet; die Gründe veröden , oder 
die verpfändeten Gebaude verfallen Läßt. 

Daß in diefem Paragraphe nur von folhen Handlungen 
und Unterlaffungen, Eeineswegs aber von Verdußerungen von 
Rechten die Rede feyn Eönne, erbellet vorzüglich daraus, meil 
von der Veräußerung des Pfandes von Seite des Schuldners 
in dem $. 466 gehandelt wird, daher in dem $. 455 um fo 
weniger von, einer theilweifen Veräußerung eine Rede feyn 
Fann, weil von bderfelben dad Nämliche gelten müßte, was 
von der Veräußerung des ganzen Pfandes in dem $. 466 des 
b. ©. 8. vorgefchrieben wurde. Das Pfandrecht ift nad $. 
447 des b. ©. DB. ein dingliches, daher gegen jeten Xefiter 
des Pfandftücdes wirkendes Recht. Ep wie der Pfandgläubi: 
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ger im Balle der zur feftgefegten Zeit ‚nicht geſchehenen Er- 
fülung der WVerbindlichfeir das Recht hat, aus der ganzen, 
ihm verpfändeten Sache feine Befriedigung, zu fuchen, es möge 
diefe Pfandfache wer immer befigen: fo muß ihm auch das Recht 
zuſtehen, jedes aus der verpfändeten Sache fließende Recht zu 
ſeiner Befriedigung zu verwenden; denn was von dem Ganzen 
gilt, muß auch von feinen. heilen wahr ſeyn. 
| Würde inan aber annehmen, der. $. 458 bes b. ©. B. 
ſchließe nicht allein deteriorirende Handlungen und Unterlaf: 
fungen , fondern aud) Beräußerungen einzelner, Nechte in ſich, 
und es müßten ſich die bereits früher intabulirten Gläubiger 
folche Veräußerungen als unbedingt gültig gefallen -laffen : ‚fo 
würde diefer Paragraph mie dem. Begriffe, des Pfandrechtes, 
als dinglihen Rechtes, mit den SS. 447 und 466 des b. G. B. 
und, mit den Zerflüdungsvergrönungen im Widerſpruche ſte— 
ben; eine Auslegung aber, welde mit anderen Gefegesitellen 
im Widerfpruche ftebt, Eann an und für fih nicht richtig feyn. 

2.) Nach $. 364 des b. ©. 2. finder. überhaupt bie. Aug: 
übung bes Eigenthumsrechtes nur infoferne Statt, als da: 
durch nicht in die Rechte eines Dritten ein Eingriff gefchiebt ; 
folglidy kann der Eigenthümer des Pfandgutes einem Andern 
nur unbeſchadet der früher intabulirten Gläubiger eine Ser: 
vitut auf feine Realität bewilligen. Wenn aber diefe fpäter 
eingetragene Servitut auch gegen diefe Tabulargläubiger als 
eine. bleibende Laft müßte angefehen werden; fo würde ber 
Eigenthümer durch die Bewilligung der Eintragung der Ser: 
vitut in die Rechte diefer früher eingetragenen . Gläubiger ei: 
nen Eingriff gemacht haben, und infoferne ftände auch diefer 
Paragraph mit dem $. 458, wenn man ibm eine, dem aufge: 
ftellten Grundfaße widerfprechende Auslegung beymeffen wollte, 
im Widerfpruce. Endlich 

3.) weifen die Landtafel: und Grundbuchsgeſetze klar aus, 
daß auch eingetragene Servituten ald dingliche Laſten der Rea— 
lieät nur jene Sicherheit genießen, welde ihnen nad der 
Ordnung der Tafel gebührt, weil fie in der Rubrik: „La: 
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ften,? nady der ihnen an Auen — werden 
müſſen. 

Man dürfte vielleicht auch aus dem $. 1121 des b. G. B. 
den aufgeſtellten Grundſatz beſtreiten und behaupten, dieſer 
Paragraph als Ausnahme von der allgemeinen Regel beſtimme 
allein, daß der Beſtandnehmer, wenn ſein Recht auch als ein 
dingliches Recht den öffentlichen Büchern einverleibt ſey, dem 
Käufer bey einer nothwendigen gerichtlichen Veräußerung wei— 
chen muͤſſe; woraus ſich als Gegenſatz ergebe, daß der Erſte— 
ber eine intabulirte Servitut, weil auf ſelbe dieſe Gefeßesan- 
ordnung nicht paffe, übernehmen müffe, wornach es dann bey 
der Anordnung des Hofdecretes vom 19. July 1792 felbft nad 
dem a. b. G. B. zu verbleiben hätte. 

Der $. 112 enthält eine für ſich beftehende Anordnung, 
und Eann fchon in diefer Hinficht nicht als eine Ausnahme 
von einer Regel angefeben werben. In diefem Paragraphe wird 
Eein Conflict früher intabulirter Gläubiger mit dem Beftands: 
berechtigten vorausgefegt,, der Beftandnehmer mag mit feinem 
Beftandvertrage an was immer für einem Gage, und wäre es 
aud am erften Sage, intabulirt feyn: fo muß er bey einer 
notbwendigen gerichtlichen Verdußerung dem Erfteher weichen, 
während dem die Servitut, wenn fie vor allen Släubigern 
baftet, von dem Erfteher übernommen werden muß; daber fin: 
der bier der $. 1121 gar Eeine Anwendung, weil er fih nicht 
auf das Rechtsverhältniß zwifhen dem Beſtandnehmer und den 
früber intabulirten Gläubigern beziebt. 

Selbft wenn man annehmen wollte, diefer Paragraph 
babe irgend eine Beziehung auf den vorliegenden Rechtsfall, 
fo wäre doch. die Behauptung unrichtig, daß er ald Ausnahme 
die entgegengefeßte Regel beftätige. 

Der $. 7 des b. ©. B. verordnet, es fey ein Rechtsfall, 
wenn er fih weder aus den Worten, noch aus dem narürli« 
den Sinne eines Gefeges entfcheiden laffe, aus aͤhnlichen, in 
den Gefegen beſtimmt entfhiedenen Fällen, und aus den 
Gründen anderer damit verwandten Geſetze zu entſcheiden. 
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Nun tritt aber gerade hier der Fall ein, daß in. dem Geſetze 
nirgends beftimmt entfchieden ift, ob bey früher intabulirten 
Släubigern die Servitut als fortwährende Laft zu verbleiben’ 
habe, ba, wie gezeigt, das Hofdecret vom 19. July 1792 dur 
die fpätere Landtafel » Inftruction und bie Landtafel» und 
Grundbuchsgefege zum Theile aufgehoben wurde; es muß ba- 
ber biefer Fall aus dem Zufammenbange und aus ähnlichen 
Gefegesftellen entfchieden werden. Was ift nun natürlicher, als 
die Behauptung, daß, wenn -feibft intabulirte Beſtandrechte 
bey einer nothwendigen gerichtlichen Veraͤußerung auf alle 
Faͤlle aufgehoben werden, auch Dienſtbarkeiten in dem Falle 
nicht als dingliche Raften‘ verbleiben koͤnnen, wenn denſelben 
intabulirte Gläubiger vorausgehen, da beſonders nach der kla— 
ren Vorſchrift des F. 364 des bürgerl. Geſetzbuches der Eigen⸗ 
thuͤmer des Pfandgutes zum‘ Machtheile der früher intabulir— 
ten Glaͤubiger keine Servitut beſtellen konnte, jedes intabu⸗ 
lirte Recht nur nach der Ordnung der Tafel ſeine Sicherheit 
erlanget, und daher nad dem. Geiſte der Landtafel- und 
Grundbuchögefege die fpäter intabulirte Servitut den früheren 
Zabulargläubigern weichen muß ? 

Wenn nun eine intabulirte Servitut in dem Falle, dafı 
ſchon früher Gläubiger intabulirt find, doch nicht immer als 
fortwährende Laft zu verbleiben bat, fo kann man mit Grund 
fragen, was dann bie az derfelben für eine Wir- 
Eung habe? 

Der Servitutsberechtigte Rebt rückſichtch ſeiner eingetra⸗ 
genen Dienſtbarkeit in einem doppelten Rechtsverhaͤltniſſe, in 
einem Rechtsverhaͤltniſſe gegen den jeweiligen Beſitzer der dienſt⸗ 
baren Sache, und in einem Rechtoverhaͤltniſſ⸗ gegen bie frü⸗ 
ber intabulirten Gläubiger. 

An Beziehung auf den jeweiligen Befiger flebt ihm das 
Hecht zu, die Servitut auszuüben, und der Befiger darf nach 
$. 364 des b. ©. B. nichts mehr unternehmen, wodurch die 
Ausübung der Servitut geftöret, oder ganz, oder zum Theile 
vereitelt. würde, und jeder Befigesnachfolger, weldyer aus freyer 
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Hand in den Befiß des dienenden Gutes kommt, muß nach 
$. 443 des b. ©. B. die Laſt der Servitut mit übernehmen. 
Wückſichtlich der früher intabulirten Gläubiger aber ſteht 
dem Servitutsberechtigten, wenn die Erfteren nicht geftatten, 
daß das dienende Gut mit der Laſt der Servitut Öffentlich ver: 
fteigert werde, Tediglih nah der Ordnung der Tafel das 
Pfandrecht auf Entſchadigung zu. 

Man wird zwar die Behauptung, daß dem Seroitutsbe⸗ 
rechtigten ein Pfandrecht auf eine Entſchaͤdigung auch dann zu⸗ 
ſtehe, wenn dieſes Entſchaͤdigungsrecht nicht zugleich intabulirt 
iſt, in Zweifel ziehen; allein dafür ſprechen folgende Gründe: 

1.) Durd) ‚die Verfeihung ber Servitut hat der Beſitzer 
des dienenden Örundes die Verpflihtung auf ſich genommen, 
den Servitutsberechtigten die Dienftbarkeit ausüben zu laſſen, 
es ſteht daher dieſem eine Forderung gegen jenen zu. 

2.) Da fih der Gervitutsberechtigte mit diefer feiner 
Forderung intabufiren Tieß, fo muß diefe Intabulation auch 
irgend eine Wirkung haben. Diefe befteht nun entweder darin, 
daß fein Gerpitutsrecht auf jeden Beſitzer des dienenden Grun- 
des als.eine bleibende Laſt übergeht, oder daß fich der Berech— 
tigte des allfälligen Schadens wegen, wenn aus Schuld des 
Befigers die Servitut nicht mehr ausgeübt werden kann, aus 
dem bdienfibaren Gute felbft erhole. Ein ſolches Verſchulden 
von Seite des Beſitzers tritt aber ein, wenn er bie intabulirten 
Släubiger zur: gehörigen Zeit nicht befriediget, und dadurch 
verurfachet,, daf das dienende Gut im Erecutiondwege’ verfteis 
gert werben muß, wornach alfo, wenn früher Gfäubiger inta 
bufirt find, die Ausübung der Servitut gegen den Erfleber un: 
ausübbar wird. Daß aber der Servitutsberehtigte aus der Ins 
tabulation ber Dienftbarkeit berechtiget werde, aus dem But 
felbft feine Entihädigung zu fuchen, gehet 

3.) aus dem Landtafel: und Grundbuchsgefegen bervor; 
denn wiirde die Eintragung der Servitut nicht auch zugleich 
ein Pfandrecht Hinfichtlih der Entfchädigung «bewirken, -fo 
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tiefe fih nicht abfehen, warum Servituten unter den Laften 
nach der Ordnung der Tafel eingetragen’ werden müffen. 

4) Von der Eintragung der Beftandverträge und der 
Dienftbarkeiten wird in der Landtafel: Inftruction in einem 
und demfelben $. 39 gefprochen, es muß alfo die Eintragung 
der Servituten auch jene Wirkung haben, melde das Gefeg 
den eingetragenen Beftandverträgen zufpridt. Nun beftimmt 
aber der $. 1121 des b. G. B., daß, obgleich der intabufirte 
Beſtandnehmer bey einer nothwendigen gerichtlichen Verſtei— 
gerung dem neuen Käufer weihen muß, ihm in Ruͤckſicht der 
Entfhädigung fein Vorzugsredit _. mas hier Eein anderes, als 
das Pfandrecht ſeyn kann — vorbehalten bleibe. Da alſo den 
intabulirten Beftandverträgen ruͤckſichtlich der Entfchädigung 
ein Pfandrecht gebührer, fo muß diefes auch den intabulirten 
Servituten um fo mehr zuftehen, als 

5.) jede Intabulation eines Nechtes zur Sicherheit des- 
felben vorgenommen wird, die Sicherheit aber nur darim be- 
ſteht, daß entweder das Recht felbft ausgeübt werden Eönte, 
oder daß man dafür den Werth desfelben, d. i. die Entfchädi- 
gung, erhalte. Wer würde wohl zweifeln, ob, wenn Jemand 
feine Raufsrechre intabulıren läßt, er aus dem Werthe des 
Gutes feine Entfhädigung erhalten müſſe, wenn der abge: 
fchloffene Kauf aus Verfhulden des Verkäufers nicht realifirt 
werden kann, weil nicht insbefondere das Entfhädigungsredht 
imtabulire it? Dieſes Entſchaͤdigungsrecht ift ja ſelbſt ein Theil 
des im Allgemeinen verfiherten Rechtes. 

Da demnad der Servitutsberechtigte im rechtlicher Ver 
ziehung zu den früher intabulirten Gläubigern nicht fordern 
kann, daß im Erecutiond= oder Concurs-Wege die dienſtbare 
Realität mit der Laft der Dienftbarkfeit verfteigert werde: fo er: 
gibt fi daraus die Folge, daß die Dienftbarfeit gegen Erlag 
des ganzen Meiftbothes eben fo, wie jede andere Forderung 
ertabufirt werden müffe, und daß der Servitutsberechtigte ledig— 
lich fein Entfchädigungsrecht in Bezug der verlornen Dienft: 
barfeit in Anſpruch zu nehmen habe, welche Entfhädigung 
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über vorher ausgemittelten Entfhädigungsbetrag in Folge des 
der Dienftbarkeit zuftehenden Pfandrechtes aus dem Meiftbothe, 
infomweit derfelbe durch die vorausgebenden Poften nicht ers 
fchöpfet wird, in Abzug zu bringen ift. 

Der intabulirte Servitutsberechtigte muß ſich aber auch 
mit der auf ihn entfallenden Entfchädigung begnügen, wenn 
die voraus. intabulirten Gläubiger nicht geftatten, daß dag 
Pfandgut mit der Laft der Dienftbarkeit verfteigert werde; denn 
zur Zeit, ald er mit feinem Servitutsrechte in die Tafel ein 
verleibt wurde, bat er aus derfelben bereits erfehen, daß das 
dienende Gut ſchon verpfändet fey,er mußte daher auch wiffen, 
daß fein Dienftbarkeitsrecht nur jene Sicherheit genieße, welche 
ihm nad der Ordnung der Tafel zuftebe, und daß er durch 
fein nachträglich eingetragenes Servitutsrecht fchon früher er= 
worbene Rechte nicht beeinträchtigen dürfe, folglicy nicht for» 
dern Fönne, daß zum Nachtheile der bereits eingetragenen Gläu- 
biger die Mfandrealität mit der Laft der Servitut verdußert 
werde; er mußte daher auch willen, daß ibm für den Ball, als 
die Verfteigerung mit der Laft der Dienftbarfeit nicht geitattet 
würde, der Meiftbietber bdiefelbe nicht zu übernehmen habe, 
daß daher diefelbe, wie jede andere Laft wieder ertabulirt wer: 
den, und er fich Tediglich mit dem auf diefe Poft entfallenden 
Entfhädigungsbetrage begnügen müffe, und zwar um fo mehr, 
als ibm aus dem $. 364 bes b. ©. B. und den beftebenden 
Zerftücdungsverordnungen bekannt ſeyn mußte, daß ber Eigen: 
thümer des dienenden Gutes ohne Benftimmung der bereits 
intabulirten Gläubiger gar nicht berechtiget war, eine Ger: 
vitut rechtsguͤltig zu beftellen. Er Eann fich daher eben jo wenig 
über Unrecht befchweren, als derjenige Gläubiger dazu Urſache 
bat, welcher ſich auf einem unfiheren Sage intabuliren ließ, 
und bey der Meiftbothsvertheilung aus diefem Grunde mit 
einem Theile feiner Forderung durchfaͤllt. 

Man dürfte behaupten, daß, wenn gleich bie früher ins 
tabulirten Gläubiger durch die fpdter eingetragene Servitut 
an ihren Pfandrechten nicht leiden Fönnen, und daher die Pfand» 
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realität, falld ein Schade für diefe zu beforgen wäre, ohne 
die Laſt der Servitut verfteigert werden müßte, die früher ins 
tabulirten Gläubiger doch in dem Falle fi die Verdußerung 
der Pfandrealität mit der Laft der Dienftbarkeit gefallen laſſen 
müßten, wenn aus dem Schaͤtzungswerthe erfichtlich wäre, daß 
fie deffen ungeachtet mit ihren Horderungen gänzlich befriediget 
werden. Allein 


1.) fann in der Regel Niemand für bie Größe des zu 
erzielenden Meiftborhes gutftehen. Die Erfahrung bat es ge 
nug gezeigt, daß die, den Verfteigerungen vorausgegangenen 
Schaͤtzungen nur zu oft Fein gültiger Maßftab des zu erringens 
den Preifes waren. Gerade die Dienftbarkeit kann Urfache feyn, 
daß die Mealität unter der Hälfte ihres eigenthümlichen Wer— 
thes hindangegeben werden muß. Man wird freylich vorfchlagen, 
man könne zuerft die Nealität mit der Servitut ausrufen, und 
erft dann, wenn der hinlängliche Meiftboth fo nicht erzielt werde, 
diefelbe ohne Rückſicht auf die Dienftbarkeig verfteigern. Alleın 
wie ließe fih hier mit Sicherheit beurtheilen, daß nun die vor: 
bergehenden Gläubiger gedeckt jeyen, da man vor einer Meift: 
bothövertbeilung nicht weiß, welche Poften vor ben intabulir- 
ten Släubigern aus dem Meiſtbothe befriediget werden müſſen, 
und wie groß der Betrag der Intereffen fey, welche mit dem 
Capitale gleiches Net haben? Es muß daher 

2.) ein für allemahl die Beurtheilung der Sicherheit dem 
Bläubiger allein heimgeftellt bleiben, man Eann ihm die Mei» 
nung, daß er ficher fen, rechtlich nicht aufdringen. Nur durd 
feine eigene Einwilligung zur Verleihung der Servitut fpricht 
er fih aus, daß er auch bey dem Vorhandenſeyn derfelben für 
feine Forderung noch Sicherheit genug finde. 

Diefer hier ausgefprochene Grundſatz ift auch 

3.) in der Gerichtspraris und in dem Gefeße anerkannt; 
denn wenn Jemand mit feiner Forderung auf mehrere Reali— 
täten simultan intabulirt ift, wer würde den Gläubiger zwingen 
können, feine Forderung von der einen oder anderen Realität _ 

IX, geft. 1836. II, 8». 11 
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ertabuliren zu faffen, weil er auf den übrigen Pfandkörnern 
noch Sicherheit genug finde? 

4) Auch beftimmen die, über Zerftüdungen erlaffenen 
Patente und Verordnungen, als das Normale vom 29. Octo⸗ 
ber 1753, das Patent vom 1. September 1798, und das Hof: 
decret vom 16. Auguft 1805 durchaus nicht, daß fih ein 
Gläubiger aus dem Grunde die Zerſtückung müffe gefallen lafe 
fen, weil ihm vorgeblih nod Sicherheit für feine Forderung 
genug bleibe. 

Indeſſen ift es eben fo gewiß, daß die vor der Servitut 
intabulirten Gläubiger freywiilig ihre Benftimmung geben Eöns 
nen, daß die Pfandrealität mit der Laſt der Servitut veräußert 
werden dürfe, in welchem zweyten Falle die Dienftbarkeit als 
eine bleibende Laſt auf der Nealität auch bey erecutiven Feil— 
biethbungen und bey Veräußerungen im Goncursivege verbleibet, 
ohne daß ſich darüber die fpater intabulirten Gläubiger befchwes 
ven Eönnten ; denn diefe hatten die Dienftbarfeit in dem öffent— 
lihen Buche ſchon gefeben, und müſſen felbe rückſichtlich ihrer 
Forderungen als eine bleibende Laſt refpectiren. 

Wenn ein früher intabulirter Gläubiger in die Verſteige— 
rung des Pfandgutes mit der Laſt der Dienftbarkeit nicht eins 
williget, kaun feine Einwilligung nur dadurd entbehrlidy ge— 
macht werden, wenn entweder der Gervitutsberechtigte die Fer: 
derung, wegen welcder die WVerfteigerung vorgenommen wer: 
den foll, nah $. 462 d. b. ©, 3. an fich löfet, wodurd dann 
die Verfteigerung ohnehin unterbleibt, oder wenn die Fordes 
rung des diffentirenden Gläubigers nad $. 1422 des b. G. ©. 
mit Zuftimmung des Schuldners an jenen bezahlt wird; denn 
in diefen beyden Fällen leidet der diffentirende Gläubiger Feinen 
Schaden, folglich tritt Eeine Beeinträchtigung feines Sicher— 
beitsrechtes ein. | 

Aus diefer Darftelung des Mechtöverhältniffes zwifchen 
dem Gervitutsberechtigten und den intabulirten Gläubigern er: 
geben fi für die Gerichtspraris mehrere Mafregeln, und 
zwar: 
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a) In Betreff des Servitutsberechtigten, wenn bas die 
nende But in die Concursverhandlung fällt; 

b) In Betreff der gerichtlichen Schätungen des dienftba« 
ren Butes im Erecutiond- oder Concurs: Wege ; 

e) Hinſichtlich der Elaffification der Dienftbarkeiten bey 
Concurſen; * 

d) In Bezug des Verfahrens vor ber — eines 
mit Dienſtbarkeiten belaſteten Gutes, und 

e) Ruͤckſichtlich der Ausmittelung der Entfchädigung, wenn 
das Gut ohne die Laſt der Servitut verfteigert wurde. 

Ad a) Wenn das dienitbare Gut in die Concursverhand: 
Yung Eommt, muß der Servitutsberechtigte felbft nad dem 
Hofdecrete vom 19. July 1792, Nr. 33, die Dienftbarkeit an- 
melden und liquidiren. Diefe Servitut ift dann entweder in 
dem Öffentlichen Buche als dinglihes Recht eingetragen, oder 
felbe ift nicht eingetragen. In dem leßteren Falle ift fie ein bloß 
perfönliches Recht, und eigentlih im firengften inne des 
Wortes — F. 472 des ©. ©. __ Feine Dienftbarfeit. Der Bes 
rechtigte wird zwar fein Recht anmelden und liquidiren, weil 
es aber auf der Nealität nicht haftet, fo kann es auch als 
Dienſtbarkeit nicht befteben, und der Anmelder hat nur auf 
eine Entſchädigung aus dem Vermögen bed Cridatars einen 
Anipruch, muß daher im Liquidirungswege den Erfaßesanfprud) 
gerichtsordnungsmäßig erweifen, und um Verſetzung besfelben 
in die vierte Claſſe bitten. 

In dem erfteren Falle Eommt es darauf an, ob feine 
Servitut vor allen Gläubigern intabulirt ift, oder ob die be: 
reits intabulirten ©läubiger die Beyſtimmung zur Servituts- 
beftellung gegeben haben. Iſt das Eine oder das Andere nach— 
gewiefen, fo hat der Servitutsberechtigte fein Begehren ledig: . 
lich dahin zu ftellen: fein Servitutsrecht fey liquid, und es tritt 
dann das Hofdecret vom 19. July 1792 in volle Wirkfamfeit. 

Sind aber früher intabulirte Gläubiger vorhanden, welche 
zum Beſtande ber Dienftbarkeit ihre Beyſtimmung nicht geges 
ben al; fo genügt die bloße Liquidirung des Servitutsrech⸗ 

11* 
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tes nicht, fondern der Berechtigte muß auch für den Fall, als 
die Realität über Einſpruch der früher intabulirten Gläubiger 
nicht mit der Laſt der Dienftbarfeit verfteigert würde, den Er: 
faß nachweiſen, die alternative Liquiderkennung, und rüdficht- 
lich des Erſatzes um Verfegung in die zweyte, und in subsidiume 
in bie vierte Claffe bitten, wobey es ſich von felbft verfteht, 
daß fich der Betrag des Erfages nach dem, durch das Aufhören 
der Servitut dem Berechtigten ermweislich zugegangenen Nady- 
theile richte. 

Vefteht die Servitut in einem bereits vergangenen Akte, 
deffen Wirkung aber noch fortdauernd ift, und welche bey Xefich: 
tigung der dienftbaren Sache in die Augen fällt, 5.8. bey einem 
Gebäude die Servitus oneris ferendi, tigni iminittendi etc., fo 
benöthiget man für felbe nicht einmahl eine Anmeldung, fie 
befteht mit der Sache fort, und jeder Erfteher übernimmt felbe, 
ohne daß fie dem Öffentlihen Buche einverleibe iſt !). 

Ad b) Wenn ein Gut im Erecutiong> oder Concurs— 
Wege geſchätzt wird, welches mit einer Dienftbarkeit belaftet 
ift, was der Schäßungscommiffär aus den ohnehin ſich jeder: 
zeit zu verſchaffenden Landtafel= oder Grundbuch: Ertracten 
erfiebt; fo muß immer eine doppelte Schäßung vorgenommen, 
es muß nämlich zuerſt die Realitaͤt mit der Laft der Gervitut, 
und dann ohne diefe Faft bewerthet werden. 


Man wird zwar einwenden,, daß in dem Falle, wenn die 
Dienftbarkeit vor allen Gläubigern eingetragen erfcheint, offen= 
bar nur Eine Schäßung, namlich die mit der Raft der Servi— 
tut Statt finde, weil hier nad dem Hofdecrete vom 19. July 
1792 die Realität mit der Laft der Dienftbarkeit zu verfteigern 
fomme. 


1) Die Bemweisführung über diefen hier aufgeführten Satz erſcheint 
bier überflüffig, weil Here Profeffor Schufter in feinem Baus 
rechte vom Jahre 1819, $. 161__163, S. 375, denfelben zur 
vollen Ueberzeugung bewiefen hat, worauf ſich in diefer Abhande 
lung berufen wird. 
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Allein eben dieſes Hofdeeret weiſet den Servitutsbered- 
tigten auch an, fein Dienftbarfeitsreht zu liquidiren. Der 
bloße Umſtand, daß die Dienftbarfeit in der Tafel eingetragen 
ift, beftimmt keineswegs das wirkliche Beſtehen des Rechtes, 
und der Servitutsanſprecher würde feines Rechtes verluftig, wenn 
er dasfelbe zu liquidiren nicht im Stande wäre. Beftände nun 
die Dienftbarkeit nicht, und die Schäßung wäre nur mit Rüde 

fihtnahme auf diefelbe vorgenommen werden, fo Eönnte die Vers 
ſteigerung gar nicht Statt finden, weil der Erfteher die Laſt 
der Servitut nicht zu übernehmen hat, folglich die Ausrufung 
nach dem Werthe der Realität ohne Lat der Servitut vorge> 
nommen werden müßte, welcher aber in dem gegebenen Falle 
gar nicht erhoben erjcheint. 

Sind ſchon vor der Dienftbarkeit Glaͤubiger intabulirt, fo 
muß aus dem Grunde eine doppelte Schäßung vorgenommen 
werden, weil man zur Zeit der Schäßung noch nicht wiffen 
kann, ob diefe früher intabulirten Glaͤubiger nicht dahin ein 
willigen, daß dad Gut mit der Laft der Servitut verfteigert 
werden dürfe, oder ob den diffentirenden Gläubigern nicht volle 
Schadioshaltung verfchafft, oder die Korderungen derfelben nad) _ 
den $$. 462 und 1422 des b. ©. B. eingelöfet werden, 

Herr Präfident v. Drdacki!) fhlägt vor, daß jede auf 
der zu fohägenden Nealität haftende Servitut insbefondere ab» 
gefhägt werden fol. Die Schäßung zeige den Werth, und 
den wahrſcheinlichen Verkaufspreis der Realität, und die Partey 
fey in der Lage, zu beurtheilen, ob der Werth der Servitut in 
dem Merfaufspreife offenbar eintreten werde, oder ob diefer 
wefentliche Umftand zweifelhaft fey. In dem erften Kalle Eönne 
der Piquidirende fein Necht mit dem Begehren anmelden, daß 
die ihm zuftehende Servitut ald ein auf der Realität fortan 
baftendes Recht für liquid erfannt werde, 

Hierüber wäre Folgendes zu erinnern, und zwar betrefs 
fend den Vorſchlag, daß jede Servitut befonders abgeſchaͤtzt 


1) Siche die öfterreichiiche Zeitfchrift, Februar 183%, Heft IL, ©. 129, 
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werden ſoll, wäre einzuwenden, daß dabey vorausgeſetzt werde, 
daß die Realität ſelbſt ohne Rückſicht auf die Dienſtbarkeit ge— 
ſchaͤtzt werden ſoll, denn ſonſt köͤnnte der Werth der Servitut 
weder in dem Schätzungswerthe, noch in dem Kaufspreife ent« 
balten —J—— bey einer ſolchen Schaͤtzung erzielt man nur 
Einen Ausrufspreis, namlich den, ohne Ruͤckſicht der Ser⸗ 
vitut. Wenn aber die Realität mit der Laſt der Dienftbarfeit 
verfteigert werden müßte, ware fein Ausrufspreis vorhanden. 

Man Eönnte zwar dagegen einwenden, daß in den Licita- 
tions: Bedingungen der Umitand aufgenommen werden Eönne, 
daß die Nealität mit der Servitut übernommen werden müffe, 
allein in diefem Kalle wird vielleicht Niemand den Schäßungs- 
werth biethen, eben weil der Ausrufsyreis nicht den wahren 
Schaͤtzungswerth enthält; da aber die Neälıtät bey der erften 
und zweyten Feilbiethung unter dem Schaͤtzungswerthe nicht 
bindangegeben. werden darf, fo ift der Nichter gar nicht in ber 
Lage, zu beurtheilen, ob der wahre Schäßungswertb, nämlich 
mit Berückſichtigung der Laft der Servitut, angebotben worden 
fey oder nicht. 

MWollte man aber behaupten, der Werth der Realität mit 
der Laft der Servituten fey gleich dem ganzen Werthe, weniger 
dem Wertbe aller darauf haftenden Gervituten, fo müßte die 
Richtigkeit diefer Behauptung widerſprochen werden; denn es 
ift offenbar unrichtig, daß mit Mothwendigfeit der Werth des 
dienenden Gutes durch die Servitut gerade fo viel am Werthe 
verliert, als das herrſchende Gut dadurch an feinem Werthe 
gewinnt. 3. B. die servitus aquae ductus wird dem dienen: 
den Gute wenig Schaden bringen, weil nur der Fleine Raum, 
den der Kanal oder Graben einnimmt, der Benützung entgeht; 
bingegen ware das berrichende Gut, z. B. eine Mühle, ohne diefe 
Servitut ganzlich unbraudbar. 

Auch die leßtere Behauptung des Herrn Präfitenten unter: 
liegt gegründeten Bedenklichkeiten. Der Umſtand, daß die Sers 
pitut in dem Kaufspreife offenbar enthalten ift, mag wohl den 
früher intabulivten Släubigern als Beweggrund dienen, ın 
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die Veräußerung des Gutes mit der Laft der Servitut zu willi- 
gen; aber ein rechtlicher Zwang wird auch dazu nicht eintreten 
fönnen, wenn nicht mit Beyſtimmung diefer Gläubiger die 
volle Schabloshaltung geleiftet, oder die Forderung bes ſich 
weigernden Gläubigers eingelöfet wird, weil man vor der Ver: 
fteigerung mit Beftimmtheit gar nie behaupten Eann, die Dienft- 
barkeit ſey mit Inbegriff der vorher darauf haftenden Poften, 
und allenfalls der Forderungen aus der erften Claſſe in dem 
Kaufspreife offenbar enthalten. 

Adc) Der vorausgegangenen Darftellung zu Folge bat 
bas Hofdeeret vom 19. July 1792 dergeftalt, daß Tiquibirte 
Servituten kein Gegenftand einer Claffification feyen, nicht 
durchaus feine volle Wirfung ; benn Servituten, als bloß per: 
fönlidye Rechte, geben bey Concurfen nur in eine Entſchaͤdigungs— 
forderung aus dem Vermögen des Cridatars über, und Ent» 
fhädigungsforderungen unterliegen allerdings einer Claſſifica— 
tion. Eind aber Gervitutsrehte wirklich intabulirt, fo find 
rückjichtlich derfelben, da man bey Schöpfung des Claſſifications⸗ 
Urtheiles meiftens noch nicht weiß, ob die Servituten als blei— 
bende Raften mit dem Gute verfteigert werden, ober nicht, bey 
der Claffification folgende Regeln zu beobachten: 

1.) Iſt die Servitut vor allen Gläubigern eingetragen, 
oder haben die vorausgehenden Gläubiger in die Beftellung ber 
Dienftbarkeit gewilliget, fo kann von einer Cfaffification ber- 
felben Eeine Rede feyn. Haben aber die vorausgehenden Glaͤu— 
biger ihre Einwilligung nicht gegeben, und ift das dienende 
Gut noch nicht zur Verfteigerung gebracht; fo wird das Ser: 
vitutsrecht bedingt in die zweyte Claffe der Hypothekarglaͤubiger 
geſetzt, nämlich für ben Fall, als dasfelbe nicht auf dem die: 
nenden Gute ald perpetuirliche Laſt zu verbleiben hatte, und 
als dem ©ervitutsberechtigten aus berfelben ein Entſchaͤdigungs— 
recht zuftände, weiches allerdings in die zweyte Claſſe der Spe— 
cial⸗Hypothekarglaͤubiger gehört, weil das Servitutsrecht, wie 
früher erwiefen wurde, durch die Intabulation auch rücfichtlich 
des Entihädigungsbetrages geſichert iſt. 
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2.) Iſt aber das dienende Gut bereits mit oder ohne Laſt 
der Dienſtbarkeit verſteigert worden, ſo tritt natuͤrlich in dem 
erſten Falle keine, in dem letzteren Falle aber die unbedingte 
Claſſification des Entſchaͤdigungsanſpruches ein. 

Was waͤre aber Rechtens, wenn der Servitutsberechtigte 
bey der Anmeldung lediglich das Servitutsrecht als liquid be— 
hauptet haͤtte, ohne daß in der Anmeldungsklage von einer 
Entſchaͤdigung die Rede war, zur Zeit der Schöpfung des Claſſi— 
ficationg:Urtheiles aber noch nicht ausgemadht wäre, ob die 
Servitut auf der Realität zu verbleiben habe? __ oder, wenn 
das dienende Gut bereits ohne Laſt der Servitut verfleigert 
wurde ? 

Auch in diefem Falle fcheint es, daß das liquidirte Dienfte 
barfeitsrecht allerdings, und zwar in dem erften Falle bedingt, 
und in dem zweyten unbedingt mit dem allfällig zu erweifenden 
Entſchaͤdigungsrechte claffıficirt werden müſſe. 

Man dürfte zwar dagegen einwenden, der Gläubiger, 
welcher nicht innerhalb des Edictal-Termines fein Entfhäbdi« 
gungsrecht anmeldet, und die Verfeßung desfelben in die zweyte 
Elaffe ad numerum der Servitut nicht in Anſpruch nimmt, 
babe es fich felbft zuzufchreiben, wenn er wegen mangelhafter 
Liquidirung durchfalle, und man könnte fich bey diefer Einwen— 
dung auf das Hofdecret vom 19. Auguft 1825 berufen, womit 
ausdrücklich angeordnet wurde, daß in der Eigenthums-Anmel- 
dungsklage zugleich für den Fall, daß dem Kläger das Eigen» 
thumsrecht nicht zuerkannt würde, die ihm unter diefer Vor— 
ausfegung etwa aus anderen Nechtsgründen zuftehende Korder 
rung anzugeben fey. 

Allein diefe Einwendung bebebet ſich bey näherer Beleuch— 
tung ganz. Was das citirte Mofdecret anbelangt, bat dasſelbe 
bier Eeine Anwendung, es paßt lediglid auf die Eigenthums— 
Anmeldungsklage, und ordnet die Anmeldung eines allfällig 
andermweitigen Nechted aus den Grunde an, weil, wenn das 
Eigenthbum nicht zuerkannt würde, der ganze Klagsanſpruch 
für illiquid bindangewiefen werden müßte, indem ein nicht ans 
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gefvrochenes Recht auch nicht zuerkannt werben kann. Ganz 
anders verhält fi) aber die Sache in dem vorausgefegten Falle: 
das Servitutsrecht wird angemeldet, und für’liquid erfannt, 
es ift daher auf alle Fälle eine liquide Forderung, nämlich das 
Servitutsreht vorhanden. Der Berechtigte ift nad) dem Ge: 
feße _ Hofdecret vom 19. Zuly 1792 — nur verbunden, fein 
Servitutsrecht anzumelden und zu liquidiren; ift e8 dann durch 
rechtsfräftiges Urtheil erwiefen, daß das Recht beftebe, fo kann 
der Berechtigte von dem Goncurfe nicht mehr ausgefchloffen 
werden, er würde aber für den Fall ganz ausgefchloffen, wenn 
die früher intabulirten ©läubiger nicht geftatteten, daß das 
dienende Gut mit der Laſt der Servitut verfteigert werben dürfe, 
und er auch dießfalls Eeine Entfhädigung aus der Pfandfache 
erdielte. Das Hofdecret vom 19. Auguft 1825 fpricht von der 
zugleichen Anmeldung einer aus anderen Rechtsgründen hervor: 
gehenden Borderung. In dem gegebenen Falle ift die Entfcha: 
digung Feine aus anderen Rechtsgründen entftebende Forderung, 
fondern es erfcheint das Entſchädigungsrecht als ein Ausfluß 
aus dem Servitutsrechte; ift daher das Servitutsrecht liquid, 
fo ift auch dadurch das Recht auf Entfchädigung liquid, der 
Berechtigte bat daher nicht unterlaffen, fein Recht anzumelden 
und zu liquidiren, fondern er bat nur das Quantum feiner 
Entfhädigungsforderung noch zu erweifen, wozu ihm das Recht 
durch die ganze Concurs - Verhandlung um fo mehr zuftehen 
muß, als er vor ber Verfteigerung des dienenden und refpec: 
tive Pfandgutes gar nicht wiflen Fonnte, ob er ſich mit dem 
Entſchädigungsbetrage werde begnügen müffen. 

Ad d) Wenn ein unbeweglidhes Gut im Erecutionszuge 
zur Verfteigerung gebradht wird, auf welchem eine Dienftbar: 
Feit haftet, müffen auf alle Bälle vor der Ausfchreibung der 
Verfteigerung die intabulirten Gläubiger einvernommen wer: 
den, ob das Gut mit oder ohne Laft der Dienftbarfeit verfteis 
gert werden foll. 

An dem Falle, ald die Servitut vor allen Gläubigern 
baftet, oder, daß die früher intabulirten Glaͤubiger mit ber 
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Beftellung derfelben einverftanden waren, werben bie intabus 
lirten Gläubiger bloß beredhtiget ſeyn, zu fordern, daß der 
Servitutsberechtigte fein Recht liquidire, welche Liquidirung 
aber nur darin beftehen Fann, daß der Erequirte das rechtliche 
Beſtehen des Servitutsrechtes eingefteht. Diefe Liquidirung zu 
fordern, find die intabulirten Gläubiger aus der Analogie der 
Verordnung vom 19. July 1792 berechtiget, weil der Ger: 
vitutsberechtigte auch in Concursfällen das wirkliche Beſtehen 
feines Rechtes Tiquidiren muß, und weil jeder intabulirten 
Poft nad $. 449 des b. G. B. ein wirklich beftehendes Recht 
zum Grunde liegen muß; ferner, weil der Meiftboth nach der 
Ordnung der Tafel von dem Nichter nad den Hofdecreten 
vom 15. Jaͤnner 1787, 3. 621, und 23. October 1794, 3. 
199, nur jenen Gläubigern zugewiefen werben kann, melde 
eine rechtliche Forderung dargethan haben, und weil der Ser— 
vitutsberechtigte daburch, daf das Pfand mit der Laft der Ser— 
vitut verdußert werden muß, einen Theil des Meiftbothes ſchon 
in Voraus abforbirt. 

Diefe Ciquidirung muß aber ſchon vor der Verfteigerungs- 
Ausſchreibung Statt finden, weil es von bderfelben abhängt, 
ob das Pfandgut mit oder ohne Laft der Dienftbarkeit aus— 
gebotben werten foll; eine, erft nach der Verfteigerung einzu: 
leitende Liquidation des Servirutsrechtes würde dem Zwede 
nicht entiprechen. Es hafte z. B. auf dem Gute des A die Ser: 
vitut der (ebenstänglichen Fruchtniefung des B, und es werde 
nun die Realität des A mit der am erflen Sage intabulirten 
Servitut des B im Erecutiond: Wege zur Verfteigerung aus: 
geborhen. Es ift ganz fiher, daf jeder Mitbiether bey feinem 
Anbothe die Dienftbarkeit berüsffihtigen wird, und dem zu— 
- folge werde die, ohne Rückſicht auf die Servitut um 20,000 fl. 
C. M. gefhägte Realität, bey ber erften Verfteigerungs:Tag- 
ſatzung um den Werth pr. 12,000 fl., welcher fi durch die 
Schaßung mit Rückſicht auf die Dienftbarfeit ergibt, abge: 
ſchlagen. Als nun zum Behufe der Meiftbothsvertheilung bie 
Liquidation mit den Tabulargläubigern abgeführt wurbe, jeigte 
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es ſich, daß die Servitut der Nuͤtznießung ſey es nun durch 
den Tod des Nutznießers, oder vertragsmäßig __ ſchon vor der 
Verfteigerung erlofchen, aber noch nicht ertabulirt worden fey. 
Diefd Tabularpoft fällt nun freylich hinweg, allein diefe Ent— 
deefung ift zu fpdt gemacht worden, da das Pfandgut bereits 
mit ber Laſt ber Dienftbarfeit verfteigert, und fomit um 8000 fl. 
C. M. zu wenig an Meiftboth erzielet worden ift, und man 
wird vielleicht erft im weitwendigen Prozeiwege im Stande 
feyn, die Verfteigerung zu annulliren. 

Wenn aber vor der Dienftbarfeit Gläubiger intabulirt 
find, welche in die Beftellung derfelben nicht eingewilliget ha⸗ 
ben, fo find dieſe Gläubiger und der Servitutsberechtigte aus 
dem Grunde vorzuladen, damit fie fich erklären, ob fie in das 
Fortbeſtehen der Dienftbarkeit und in die Verdußerung des 
Butes mit der Laſt der Servitut willigen, oder nicht; denn 
die fehlende Einwilligung der früher intabulirten Gläubiger 
kann auch noch vor der Licitation nachgetragen werden. 

Williget Einer oder der Andere der früher intabulirten 
Gläubiger in die Verduferung des Pfandgutes mit der Laft 
der Dienſtbarkeit nicht ein, fo ſteht dem Servitutäberechtigten 
das Recht zu, wenn ber diffentirende Gläubiger der Erecutiong: 
führer ift, diefe Korderung nad) F. 462 des b. ©. B. einzulds 
fen, und fo die erecutive Verfleigerung ganz zu nereiteln oder 
auch, wenn der biffentirende Gldubiger der Erecutionsführer 
nicht ift, nad) den SS. 1422 und 1423 des b. ©. B. mit Ein: 
willigung des Schuldners diefe Forderung an ſich zu Iöfen, und 
auf diefe Art die Verfteigerung bes Pfandgutes mit der Laft 
der Servitut zu bezweden. 

Wird es auf die eine oder andere Art dahin gebracht, daß 
das Pfandgut mit der Laft der Gervitut ausgerufen werben 
darf, fo fleht noch den fpäter intabulirten Gläubigern aus 
den oben angeführten Gründen das Necht zu, vorber bie fi: 
auidirung des Servitutsrehhtes zu, fordern. Diefed Recht ha— 
ben aber die voraus intabulirten Gläubiger nicht, weil fie ob» 
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nehin gegen ihren Willen durch die fpäter eingetragene Ser— 
vitut nicht beeinträchtiget werden Eönnen. — 

Man wird zwar gegen dieſe Maßregel einwenden, es ſey 
eine folche Einvernehmung der Intereffenten vor der Ausſchrei— 
bung der Verfteigerung nicht vorgefchrieben, und da die Ser— 
vituten, fo wie jeder andere Gaß in der Rubrik: „Belaftung,” 
zu betrachten fey, habe man auch auf bie Laſt der Gervitur 
vor der Verfteigerung gar Feine Rüdfiht zu nehmen. 

Allein diefe beyden Einwendungen Fönnen die aufgeftellte 
Mafregel, daß die Intereſſenten rückſichtlich der, auf der 
Pfandrealität haftenden Servitut vor Ausihreibung der Ver: 
fleigerung einzuvernehmen feyen, nicht erfchüttern. Denn, 
wenn auch direct diefe Einvernehmung in dem Gefeße nicht 
angeordnet ift, fo gebt felbe doh aus dem @eifte ber Ge— 
feße hervor: denn das Werfaufsobject und der Ausrufspreis 
muß nothwendig fhon vor Ausfchreibung der Licitation rich— 
tig geftellt feyn; nun beftimmt aber der Umftand, ob bie 
Servitut rechtlich beſtehe oder nicht, die Eigenfcaft des Kaufs 
objectes, und der Ausrufspreis ftellet fi) anders dar, wenn 
dad Gut mit der Laſt der Servitut, und anders, wenn es 
ohne dieie Laft ausgerufen wird, Es gibt, wie jeder Prakti- 
fer weiß, viele gerichtlihe Amtshandlungen, die gefeßlid 
nicht vorgefchrieben find, melde aber aus dem Zwecke der Ju: 
ftizverwaltung fi als nothwendig darftellen. So ift eg 5.2. 
nicht vorgefchrieben,, daß nad der Verfteigerung zum Zwede 
der Meiftbothövertheilung die intabulirten Gläubiger, unb 
der Erequirte zum Behufe der Liquidirung follen vorgerufen 
werden ; allein es liegt in dem Geiſte der Befege, indem ber 
Richter dem Erfteher nur jene Öläubiger zur Befriedigung 
zuzuweiſen bat, deren Forderungen als richtig nachgewielen 
erfcheinen, — Hofdecret vom 15. Jänner 1787, Nr. 621, 
und 23. October 1794, Nr. 199 __ folglich die geſetzlich vor: 
aefchriebene Zuweifung nothwendig eine Piquidirung vorausfeßt. 

Wenn es übrigens gleich wahr ift, daß die intabufirten 
Dienftbarfeiten auch Satzpoſten find, fe geht es doch nicht 
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an, daß bey Einleitung und Vornahme der Verfteigerung 
auf felbe eben fo wenig, ald auf intabulirte Schuldforderum: 
gen Nüdfiht genommen werde; denn dieje haben weder auf 
den Ausrufspreis, noch auf den Meiftboth einen Einfluß. 
Es mögen noch fo viele Forderungen intabulirt feyn, fo übers 
nimmt felbe der Erfteher nur nah Maßgabe des Meiftbos 
thes; es liegt auch nichts daran, ob die Nichtigkeit derfelben 
nachgewiefen ift, oder nicht, weil dieſe ohnehin vor ber Zu 
weifung ausgemittelt werden muß. Allein anders ift ed bey 
Dienftbarkeiten, bier frägt es fih, ob das Pfandgut mit, 
oder ohne der Laſt der Dienftbarkeit ausgerufen werden foll, 
und diefe Frage muß vor der Verfteigerung entfchieden mwers 
ben; eine ſolche Entſcheidung ſetzt aber offenbar die Einvers 
nebmung voraus, 

Geſetzt, ed würde die Verfteigerung eines mit einer Ser⸗ 
vitut belafteten Gutes ohne die vorläufige Einvernehmung 
der Tabulargläubiger ausgefchrieben, und Einer von biefen 
würde, nachdem er nad Worfchrift des Geſetzes von der Ver: 
fteigerungsanordnung verftändiget wurde, gegen die Verſtei⸗ 
gerung des Gutes mit der Laft der Servitut infolange pros 
teftiren, bis die Frage, ob die Servitut richtig beftehe, ent— 
fhieden feyn wird; wer würde fich wohl getrauen, die Ber: 
fteigerung gegen diefe Proteftation vorzunehmen ? Iſt aber 
jeder fpäter intabulirte Gläubiger zu einer ſolchen Proteftar 
tion beredhtiget, was wohl nicht bezweifelt werben kann, fo 
ift eben dadurch die frühere Einvernebmung ber Gläubiger, 
wodurch dergleichen Einftreuungen verhindert werden, gerecht: 
fertiget. 

In Eoncursfällen muß nach dem Hofdecrete vom 19. July 
1792 ohnehin das Servitutsreht in dem, zur Anmeldung be- 
flimmten Zermine angemeldet und Fiquidirt werden, daher 
kann von einer befonderen Liquidirung desfelben vor der Ver: 
fteigerung Eeine Rede ſeyn, nur muß mit ber Verdußerung 
des dienenden Gutes bis zur erfolgten Liquidirung des Ser: 
vitutsrechtes inne gehalten werden. 
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Wenn daher entweder die Servitut am erften Gate baf- 
tet, oder wenn die. früher intabulirten Gläubiger in die Be— 
ftellung derfelben eingemilliget haben, ift vor der Verfteige- 
rung des dienenden Gutes __ nach bereits erfolgter Liquidi— 
rung — nichts zu veranlaffen. Wenn aber Liefes nicht der 
Sal ift, fo Eomme ed auch in Goncursfällen darauf an, ob 
die früher intabulirten Gläubiger in die Veräußerung des 
Pfandgutes mit der Laft der Servitut ihre Einwilligung er— 
theilen oder nicht, und es fteht auch in Concursfällen dem 
Servitutsberechtigten das Necht zu, die Forderungen der dif- 
fentirenden Öläubiger an fich zu Iöfen, um feine Dienftbar- 
Feist aufrecht zu erhalten; defwegen muß auch bey Concurs— 
Verhandlungen vor der Verfteigerung zu dem eben angegebenen 
Zwede eine Einvernehmungs: Tagfagung angeordnet werden. 

Hier wäre noch die Frage zu beantworten, was rückficht: 
lich einer intabulirten Dienftbarfeit Rechtens wäre, wenn der 
Erecution führende Gläubiger nach Borfchrift des F. 324 der 
a. ©. O. das in Erecution gezogene dienende Gut aus dem 
Grunde um den Echäßungswerth übernehmen muß, weil er 
binnen 30 Tagen nach der zu erheben gewefenen Schäßung 
die Feilbiethung nicht angefucht hat? 

Der $. 324 der a. G. D. in Verbindung mit dem Hof: 
decrete vom 5. April 1752, Mr. 40, Eann durchaus dahin 
nit verftanden werden, daß diefe Uebernabinsverbinpdfichkeit 
auf die Zabularpoften irgend eine Beziehung babe, oder daß 
diefe Uebernahme die Stelle des Erſtehens bey einer öffentlis 
hen Feilbiethung vertreten Eönnte. Diefer Paragraph drückt 
vielmehr nur ein Rechtsverhaͤltniß zwifchen dem Crecutionds 
führer und dem Erequirten aus, und es vertritt diefe Leber: 
nahme bie Stelle eines Privatfaufes, bey weldhem der Leber: 
nehmer nad) dem $. 443 des b. G. B. auch alle auf dem un: 
beweglichen Gute vorgemerkten Laften, folglich auch die vor: 
gemerkte Servitut übernimmt. Es bleibt daher die vorgemerkte 
Servitut, fo wie alle anderen intabulirten Poften, unbeirrt in 
der Tafel, die dießfalls Berechtigten erwerben gegen dem Leber: 
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nehmer, als Tabular:Befiger, das Necht der Hypothekarklage, 
und es Fann von einer Vertheilung des Uebernahmspreiſes uns 
ter die Tabularpoften, oder gar von einer ämtlichen Loͤſchung 
der durchgefallenen Säße Feine Rede ſeyn. 

Ade) Wenn die dienftbare Realität ohne Laft der Dienft: 
barkeit verfteigert wurde, jo tritt das Entfchädigungsrecht des 
Servitutsberehtigten in Wirkfamfeit, wenn das Recht der 
Servitut erwiefen vorliegt. 

Bey Concurjen ift entweder ſchon durch das alternative 
Begehren in der Liquidationsffage der Entfchädigungsbetrag 
angefprochen und liquidirt worden, oder nit. In dem er: 
ften Falle wird diefer Betrag in der zweyten oder vierten Claffe, 
oder in beyden zugleich bey der Wertheilung nah Mafigabe 
des Claffificationd = Urtheiles für diefe Forderung beftimmt; 
in bem zweyten Falle aber muß der Berechtigte den Entſcha—. 
digungsbetrag erft vor der Vertheilung im ordentlichen Rechts: 
wege erweifen, wornach er dann mit dem entfallenden und 
rechtlich erwiefenen Betrage in die Vertheilung aufgenommen 
wird; denn in dem Glaffificationg » Urtheile erfcheint in dem 
Kalle nur das Entſchaͤdigungsrecht ohne Aufführung des Entr 
fhädigungsbetrages, es müßte denn ſeyn, daß aud der Ent: 
fhädigungsbetrag bis zur Schöpfung des Claffificationg: Ur: 
theiles fchon rechtlich beſtimmt wäre. 

Bey erecutiven Verfteigerungen außer Concursfällen kommt 
es darauf an, ob nad) der Ordnung der Tafel aus dem Meift- 
bothe auf das Dienftbarkeitsreht ein Antheil entfällt, oder 
nicht. In dem erfteren Falle wird der Berechtigte den Erſatzes— 
betrag rechtlich erweifen müffen, wornach er dann mit demfel- 
ben in die Vertheilung aufgenommen wird; in dem zweyten 
Falle aber bleibt ihm lediglich fein perfönliches Entſchaͤdigungs— 
recht, er hat auf den, durch die früheren Poften erfchöpfren 
Meiftborh Eeinen Anfpruh, und muß fi die Ertabulation 
feines Servitutsrechtes von Amtswegen gefallen Taffen. 

In diefem Auffage ift bisher zwar nur von dem Einfluffe 
einer Servitut auf dad mit Pfandrechten belaftete dienende 
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But gebanbelt worden. Da es aber außer den Gervituten 
auch noch andere dingliche Rechte, als z. B. Kaufsrechte ıc., 
geben Eann, welche auf dem Pfandgute nad Ordnung ber 
Tafel intabulirt erfcheinen; fo wird bier lediglich bemerkt, daß 
die, in diefer erften Abtheilung rücfichtlih der Servituten 
aufgeftellten Grundfäge im Allgemeinen auch auf andere inte- 
bulirte dingliche Rechte Anwendung finden. 


Il. 


Nachdem über die rechtliche Möglichkeit, ein mit Pfand» 
rechten belaftetes Gut mit Servituten und anderen dinglidyen 
Rechten zu beſchweren, gehandelt, und der Einfluß, den eine 
Servitut auf das mit Pfandrecdhten behaftete dienende Gut 
ausübet, dargeftellt wurde, erübriget nech die Erörterung des 
Einfluffes einer Dienftbarkeit auf das verpfändete herrſchende 
But. 

In diefer Beziehung iſt die Frage zu beantworten, ob der 
Eigenthümer des berrfchenden Gutes ohne Zuftimmung der Ta— 
bulargläubiger eine mit demjelben verbundene &ervitut aufs 
geben, und für fi allein die Löſchung derfelben von dem die— 
nenden Gute bewilligen könne? 

Daß bier nur von Grunddienſtbarkeiten die Rede fen, 
leuchtet von felbft ein; ift aber eine folche vorhanden, fo macht 
fie einen integrirenden Beſtandtheil des berrfchenden Grundes 
aus, und fie bildet ein Recht, welches mit dem Grunde __ 
Feld oder Haus — dergeitalt vereinigt ift, daß dasfelbe, jo 
wie jedes andere Benützungsrecht, auf jeden täflichen Beſitzer 
des berrfchenden Grundes übergeht, d. h. die Dienftbarkeit ift 
ein Zugebör des herrſchenden Gutes. 

Da fih nun das Pfandrecht nah $S. 457 des b. G. B. 
auf alle zu dem freyen Eigenthume des WVerpfänders gehörige 
Theile, auf Zumahs und Zugehör des Pfandes erftredet; fo 
folgt daraus, daß den intabulirten Gläubigern des herrſchen— 
den Gutes auch das Pfandrecht auf die Dienftbarkeit zuftehe, 
und daß fie daher berechtiget feyen, das berrfchende Gut mit 
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dem Rechte der Dienitbarfeit im Erecutionswege zur DVerfteis 
gerung bringen zu laffen. 

Da ferner nah $. 364 des b. ©. B. die Ausübung des 
Eigenthumsrehtes nur infoferne Statt findet, als dadurch 
nicht in die Rechte eines Dritten ein Eingriff gefchieht, durch 
die einfeitige Aufhebung des Dienftbarkeirsrechtes aber offen— 
bar die auf dem berrfchenden Gute intabulirten Gläubiger be: 
einträchtiget würden; fo folgt daraus von felbft, daß der Ei: 
# genthümer das beftebende Servitutsreht ohne Beyſtimmung 
der Tabulargläubiger nicht aufgeben, und für fi allein recht⸗ 
lich nicht die Bewilligung zur Löſchung desfelben von dem bie: 
nenden Grunde geben könne. 

Diefe ohnehin fhen in der Natur der Sache gegründete, 
und durd die Vorfhrift des a. b. ©. DB. gerechtfertigte Be— 
bauptung wirb aber durch die beftebenden, ſchon öfter aufs 
geführten Zerſtückungsgeſetze außer allen Zweifel gefeßt; denn, 
da die Grundbdienftbarfeiten wirkliche, zum herefhenden Grunde 
gehörige Rechte find, fo Eönnen fie auch von dem Grunde nur 


nah Vorſchrift diefer Verordnungen wieder getrennt werden, . 
welche Trennung aber die Einwilligung der intabulirten Glau« 


biger vorausfeget. Man wird zwar einwenden, die Grunds 
dienftbarkeiten feygen bloß auf dem dienenden Grunde intabur 
lirt, erfcheinen aber bey dem berrfchenden Gute nicht incorpo- 
rirt, ſeyen daher keine täflichen Beſtandtheile des herrfchenden 
rundes, folglich ftünde auch den Tabulargläubigern desfelben 
Eein Pfandrecht zu; die Erwerbung einer ſolchen Servitut ſey 
meiftens ein freywilliger Act eines jeweiligen Beſitzers, es 
,‚ müffe ihm daher aud die Auflaffung derfelben frey fteben. 
Allein, wenn es gleih wahr ift, daß die Dienitbarfeit _ 
wenigftens nach den gefeßlihen Vorſchriften _ als Eigenfchaft 
des herrfchenden Gutes nicht eingetragen werden muß, fo iſt 
es deffen ungeachtet auch wahr, daß diefelbe ein integrirender 
Theil des berrichenden Gutes it, weil diefes Necht jedem Grunds 


befiger ald ſolchen zuſteht, folglih, fo wie jedes andere Be— 


nußungsreht aus dem Grundeigenthbume fließt. Nah dem 
IX. Heft. 1636. TI. 8b. 12 
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Beifte des F. 474 des b. G. B. und nach der Natur der Grund 
Servituten erwirbt dad Gut durch juridifche Fiction das Dienft: 
barkeitsreht; das Gut felbft iſt aber mit Pfandredten bela- 
flet, folglich fteht den Släubigern auch auf diefes Recht das 
Pfandredt zu, wenn gleich das Beſtehen der Servitut aus der 
Tafel des herrſchenden Grundes nicht erfichtlich war, weil die- 
felbe ein Theil des Pfandgutes ift, und fi das Pfandrecht 
nad) $. 457 des 6. ©. B. auf alle Theile des Pfandgutes 
auf das Zugebör __ erftredet. 

Sn der Tafel erfheint immer nur das Gut mit feiner Be: 
nennung, nicht aber mit allen, aus demfelben fließenden Rech— 
ten; wer wollte aber behaupten, daß fi das Pfandrecht auf 
diefe Letzteren nicht erſtrecke, weil fie nicht befonders in der 
Zafel verzeichnet erfcheinen ? 

Es ift ferner wahr, daß die Erwerbung einer Grundbienft: 
barkeit meiftens ein freywilliger Act eines jeweiligen Befißers 
ift; allein daraus fließt nicht, daß er das freywillig Ermorbene 
nah Willführ wieder aufgeben kann. Die intabulirten Glaͤu— 
biger Eönnen den Grundbeſitzer nicht zwingen, eine Dienftbare 
Feit zu erwerben, um dadurch den Werth des Pfandgutes zu 
erhöhen; allein wenn biefelbe einmahl erworben ift, macht fie 
einen Beftandeheil des Pfandgutes aus, weldher den intabu- 
firten ©läubigern ohne ihre Beyſtimmung nicht mehr entzo— 
gen werden barf. 

Aus dieſem Grunde haben nicht nur jene Gläubiger, welche 
erft feit der Erwerbung des Servitutsrechtes auf das herr— 
fhende Gut intabulirt wurden, fondern auch diejenigen Glaͤu— 
biger darauf das Pfandrecht, welche bereits vor Erwerbung der 
Dienftbarkeit das Zabularrecht befaßen; denn der $. 457 des 
b. G. B. unterfheidet nit, ob das Zugehör vor, oder erft 
nach der Intabulation der Gläubiger zur Hauptſache hinzuge— 
Eommen ift. Man möchte zwar behaupten, daß der Gläubiger, 
als er ſich mit feiner Forderung durch Intabulation ficherftellte, 
nur das Gut ohne die Servitut zum Pfande erhalten babe; 
wenn nun fpäter die Servitut erworben wurde, fey dieſes ein 
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neued Recht, worauf jich das ſchon früher erworbene Pfand: 
recht nicht erſtrecken Eönne, weil ed dem Gläubiger zur Zeit 
der erwirkften Sntabulation, als nicht beitebend, nicht habe 
verpfändet werden können. Würde nun der Gläubiger fein 
Pfandrecht auch auf diefe Dienftbarkeit ausdehnen, fo müßte 
er feın Recht über feinen urfprünglichen Titel und Erwerbungss 
art erweitern, wozu er offenbar nicht berechtiget fey. 

Diefe Behauptung würde allerdings gegründet ſeyn, wenn 
die Grunddienftbarkeit als ein für ſich beftehendes Recht ges 
dacht werden Eönnte; allein fie Eann als folches nicht beſtehen, 
fondern erfheint immer nur ald ein integrirender Theil des 
berrfchenden Gutes, und ift, da die Servitut für das berr- 
ſchende Gut immer vortheilhaft feyn muß, als eine Melioration 
des letzteren zu betrachten. Diefes geht nicht nur allein aus 
der Natur der Sache, fondern aud aus dem $. 52& des b. 
G. 8. hervor, nad welchem mit dem Untergange bes herr— 
fchenden Gutes die Grunddienftbarkeit felbft eingeftellt wird. 
Iſt aber die Dienftbarkeit ein Theil des berrfchenden rundes, 
fo muß das Pfandreht, welches auf dem Ganzen haftet, auch 
auf dıefen Theil ausgedehnt werden. Wer würde wohl zweifeln, 
ob ein Gläubiger, welcher mit feiner Forderung auf ein Grunds 
ſtück ıntabulire ift, fein Pfandrecht auch auf das, erft nad. 
träglich auf dem Grunpftüce errichtete Gebäude werde ausdeh: 
nen dürfen, da das Gebäude nun ein Zugebör bildet, worauf 
ihm der $. 457 des b. ©. B. das Pfandrecht doch ausdrücklich 
einrdumet ? 

Eine andere Einwendung gegen die aufgeftellte Bebaups 
tung könnte man aus den Super-Intabulationen hernehmen, 
und behaupten: da nad der Lehre des $.15 des Landtafelpatens 
tes, und. deıh $. 39 der Yandrafelinftruction die Servituten eben 
fo, wie jede andere Forderung nad fortlaufenden Nummern 
eingetragen werden muß, jede Randtafel oder Grundbuchspoſt 
aber mit Superfäßen belaftet werben kann; fo Fönnten alfo 
auch Säge der Servituten mit Euper:Intabulationen befaftet 
werden. Diefe Superfäge würden nun, wenn den intabulirten 
13.2 z 
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Bläubigern des berrfhenden Gutes aud das Pfandreht auf 
das Dienſtbarkeitsrecht zuftände, mit dieſen Superſatzgläubigern 
offenbar in Gollifionen gerathen. 

Allein infoweit die Grunddienftbarfeit als ſolche rechtlich 
beftebt, d. h. infoweit felbe nah dem erften Theile diefer Abs 
handlung von den früher intabulirten Glaͤubigern nicht unwirk: 
fam gemadt werden Fann, darf ein folher Superſatz auf die 
Servitut, eben weil das Servitutsrecht Fein felbitftändiges Recht, 
fondern nad dem Hofdecrete vom 19. July 1792, lit. b, und 
$$. 472 und 474 tes b. ©. B. nur ein Zugehör ift, gar nicht 
bewilliget werden; denn ed ift Fein Recht eines jeweiligen Be— 
ſitzers, als Perfon für ſich betrachtet, fondern durch juridifche 
Fiction ein Recht des herrſchenden Grundes. Würde alfo eine 
foihe Zervitut mit Zuperfägen befhwert werden, fo fönnten 
diefe nur für den Fell eine rechtliche Wirkung haben, wenn 
tie Servitut als eine bleibende Lat des dienenden Grundes 
nicht eriftiren Eönnte, fondern in Concursfällen, oder bey ere= 
cutiven DVerfteigerungen auf ein bloßes Entfchädigungsrecht be: 
fhränft wäre; denn in diefem Kalle eriftirt eigentlich im recht: 
lihen Sinne feine Servitut, fie ift Fein integrirender Theil 
des berrfchenten Grundes, mithin haben auch die auf diefen 
intabulirten Gläubiger darauf Fein Pfandrecht, Eönnen daher 
auch mit den allenfalls darauf baftenden Superſatzpoſten in 
feine Collifion kommen. 

Sieraus geht hervor, daß, wenn auf intabulirte Servi— 
tutsrehte Superſätze nachgeſucht werden, biefelben jederzeit 
nur unter der ausdrüdlihen Beſchränkung bemwilliget werden 
Fönnten, daß der Quperfaß nur donn eine gültige Kraft babe, 
wenn und infomweit das Servitutsrecht in ein Entſchaͤdigungs— 
vecht übergeht, weil nur diefes Entſchaͤdigungsrecht und der 
demfelben entfprehende Entfhädigungsbetrag einer beftimmten 
Perfon zuftehen, daher auch nur auf diefen ein Afterpfand 
erworben werden kann; denn fo lange die Servitut ein Zuge 
bör tes bherrfchenden Grundes, d. h. eine wirkliche Servitut 
ift, kann darauf Niemanden ein Afterpfandrecdht eingeräumt 


— 
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werden, der nicht auf das herrfchende Gut felbft durch Inta— 
bulation ein Pfandrecht erworben bat. 

Aus diefer zweyten Abtheilung der vorliegenden Abhand— 
[ung ergeben fich für gerichtliche Verhandlungen folgende Core 
rolarien: a „% , 

1.) Wenn ein Gefuch um Ertabulation einer Grunddienſt⸗ 
barkeit bey der Nealbehörde des dienenden Grundes vorfömmt, 
muß der Grundbuchs= oder Randtafelauszug des herrfchenden bey« 
gelegt werden, un daraus zu erweifen, daß auf dem berrichene 
den Grunde Feine Gläubiger intabulirt feyen. Geht aus diefem 
Ertracte hervor, daß dasfelbe mit Pfandrechten befaftet fey, 
fo darf die Ertabulation nur dann bewilliget werden, wenn die 
Benftimmung der intabulirten Gläubiger nachgewieſen ift. 

2.) Bey Schäßungen im Erecutiond: oder Concurs-Wege 
müffen die Grundbienftbarfeitsrecdhte immer, und zwar auch 
dann mitgefchäst werden, wenn fie ohne Beyſtimmung der ins 
tabulirten Gläubiger wieder gelöfcht worden wären; denn wenn 
gleich nach geſchehener Löſchung eigentlih die Servitut nicht 
mehr befteht, fo Eönnen doch die Gläubiger entweder die Wieder: 
berftellung derfelben, oder die Entfhädigung gegen den Schuld— 
tragenden fordern, vorausgefeßt, daß die Dienftbarfeit als 
fortwährendes Recht des hberrfchenden Grundes erwiefen war. 
Iſt aber die Löſchung über ein rechtsfräftiges Urtheil im Eres 
eutions- Wege vorgenommen worden, fo ift fie nah Nedten 
als erlofchen zu betrachten, und bey der Schäßung nicht mehr . 
zu berücfichtigen. Geben der Servitut auf dem dienenden Gute 
Glaͤubiger voraus, welche der Servitutsbertellung erfichtlich nicht 
beygeftimmt haben; fo wird zwar bey der Schäßung auf diefe 
Dienftdarkeit Rückfiht genommen, aber diefer Umftand muß 
in dem Schäßungsprotofolle bemerkt werden. 

3.) Bey ber Verfteigerung des dienenden Gutes iſt ein 
jeder auf dem herrfchenden Gute intabulirte Gläubiger berech- 
tiget, um die Servitut als ein bleibendes Necht des herrfchen: 
ben Gutes zu erhalten, die Korderung des Erecutionsführers 
einzulöfen, indem der S. 462 des b. G. B. offenbar auch auf 
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bie Pfandgldäubiger des herrſchenden Gutes auszudehnen ift ; 
denn dba ihnen auch das Gervitutsrecht verpfändet ift, die Ser— 
vitut aber auf dem dienenden Gute intabulirt erfcheint, fo find 
die auf dem herrihenden Gute intabulirten Gläubiger ald Re— 
präfentanten der Tafelpoft des dienenden Gutes zu betrachten. 
Es fteht ihnen aber auch frey, um die Exiſtenz des Servituts- 
rechtes zu erhalten, die Forderungen der diffentirenden Släus 
biger mit Einwilligung des Schuldners einzulöfen, um zu ers 
jweden, daß das dienende Gut mit der Laſt der Dienftbarfeit 
verfleigert werde, 

4) Muß das berrfchende Gut im Concurss oder Erecu: 
tionswege auch mit dem Rechte der Dienftbarkeit veräußert 
werben. Sollte es aber nicht erwielen vorliegen, daß gegen 
die Dienftbarkeit Eein rechtlicher Einfpruch von Seite der Tabus 
largläubiger des dienenden Gutes erhoben werden Eönne; fo 
muß entweder vor ber Verfleigerung biefer Beweis bergeftellt 
werden, "ober ed müſſen alle intabulirten Gläubiger und ber 
Ereyuirte dahin einverftanden feyn, daß das Gut mit dem 
zweifelhaften Zervitutsrechte verfteigert werden fol, 


— EEE — ——— ——— 


XXXII. 


Wie lange kann die Einſetzung in den vorigen Stand 
gegen den unbenützt abgelaufenen Anmeldungstermin 
im Concurſe der Gläubiger Statt finden? 


Vom 


Herrn Dr. Ludwig Hirſchmann, 
aus Prag. 


Die Eröffnung eines förmlihen Concurfes der Gläubiger 
über dad Wermögen eines Ueberfhuldigen gefhieht nach der 
allgemeinen Concurs= Ordnung vom Jahre 1781 durd ein 
Edict, welches zur Einberufung der Gläubiger vom Gerichte 
ausgefertigt wird !). In diefem Edicte foll der Richter Allen, 


welche an den Verſchuldeten zu fordern haben, auftragen, daß ’ 


fie ihre Forderungen big zu dem im Edicte beftimmten Tag ans 
melden follen , widrigens fie von dem vorhandenen Vermögen, 
infoweit ed die Bläubiger, die ſich melden werden, erſchöpfen, 
abgewieſen ſeyn würden ?). Dem gemäß wurde auch durch die 
allgemeine Gerichts-Inſtruction vom Jahre 1785 das Formu⸗ 
far dieſes Convocationd- Edictes vorgefchrieben *). Die Glaͤu⸗ 
biger des Cridatars werden alſo in dieſem Edicte mit der Praͤ⸗ 
cluſion, d. h. mit der Ausſchließung von den in Concurs ger 
zogenen Gütern ihres Schuldners bedroht, wenn fie den ihnen 


1) q. 5 b. a. 60. 
2) 9. 7 d. a. C. O. 
2) 5, 85 erſte Abtheil. der a. ©. I. 
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zur Ungabe ihrer Forderungen anberaumten Termin unbenägt 
verftreichen laffen. Diefe Präclufion, welche man aud die eis 
gentlihe Präclufion (im Gegenfage von der uneigentlichen, 
welche nach geſchehener Anmeldung den Gläubiger im Liquidas 
tions: Prozeffe treffen kann !), nennt, und welde ihren Grund 
in der vorausgegangenen, mit den gefeßlichen Erforderniffen 
verfehenen präclufivifchen Ladung, und in der von Seite des 
Schuldners unterlaffenen Anmeldung feiner Forderung bat, bes 
ſchränkt fi in ihrer Wirkung auf die Ausfhliefung vom Con: 
curfe, ohne das Recht des pracludirten Gläubigers gegen den 
Schuldner erlöfhen zu maden?), weil die Androhung diefes 
Prajudized die Geſetze (die a. E. O. nämlich, und das neunte 
Eapitel der a. ©. DO.) nicht geftatten, und die Auflage bes 
ewigen Stillfhweigens auf wenige, namentlich aufgeführte 
Fälle befchranfe ift, unter denen der vorliegende nicht aufge— 
zahlt wird 2). Weil jedoch der Nachtheil, welcher dem Gläu— 
biger aus der Ausſchließung vom Concurſe erwädhft, jeden 
falls fo groß ift, daß der Gläubiger wünfchen muß, denſelben 
abwenden zu Eönnen ; fo entfteht die Frage, ob es hierzu ir 
gend ein Rechtsmittel gibt. Das Hofdecret vom 13. Februar 
1795, Nr. 217, beftimmt dießfalls, daß die Verfäumung der 
in bem Einberufung = Edicte beffimmten Unmeldungsfrift nur 
durch den Weg der MWiedereinfeßung in den vorigen Stand fa: 
niret werden Fönne. Obwohl nun diefe gefeßliche Merordnung 
ganz beſtimmt und allgemein lauter, fo ift doch Fein Zweifel, 

1) Dahelom in feiner Lehre vom Soncurfe, — Danz in ben fum: 
marifchen Prozeffen, 

2) Hefdecret vom 12. November 1787, 3. 745, 

2) A. G. O. $. 65. _ Patent vom 1. November 1781, 3. 27, $.1%. 
— Bom 24. October 1782, 3. 96. _ Vom 16. Jänner 1786, 3. 
516, $.2. __ Refol. vom 11. GSeptemb. 178%, 3. 335, lit.w, __ 
Hofbeer. v. 15. März 1784, 3. 262 _ und vom 20.November 1818, 
3. 1519, _ dann $$. 390 __ 892 des a.6.G.8, 

D fners Darftellung der allgemeinen Gerichts «= und Goncures 
Ordnung I. Th. $. 65. 


# 
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daß die Folgen der Präclufion, wie bier aus Gründen der Bils 
tigkeit, fo auch aus Gründen des Nechtes abgewendet werden 
können, dann naͤmlich, wenn in den zur Eröffnung: des Con— 
curfes getroffenen richterlichen Workehrungen ein ſolcher Fehler 
unterlief, welcder nad) den Gefegen deren Ungültigkeit und 
Nichtigkeit zur Folge hatte, wie z. B., wenn, der Richter an 
fih zur Eröffnung. des Concurfes nicht berechtigt war, — wenn 
die Kundmachung der Edicte nicht den Geſetzen gemäß geſchah, 
u. dgl. Im diefen Fällen ftehen den Verletzten auch andere 
Rechtsmittel ) zu Gebothe, ſowohl gegen die richterlichen 
Verfügungen ſelbſt, als auch gegen den Richter, den Schulde 
ner, und nah Verſchiedenheit des Falles auch gegen andere 
Perfonen. Ohne in eine Unterfuhung diefer Fälle einzugeben, 
fol hier nur der von dem Hofdecrete vom 13. Februar 1795, 
3. 217, berücjichtigte Fall, wo unter Vorausfegung der güle 
tig geichehenen Praclufion es fih zur Abwendung berfelben 
um Einfeßung in den vorigen Stand —— in BERN 
gezogen werben. — 


Da die a. C. ©. nicht verordnet, wann nnd unter wel⸗ 


chen Bedingungen der Concursglaͤubiger zu dem Anſuchen um 
Einſetzung in den vorigen Stand gegen den unbenützt verſtri— 
chenen Anmeldungstermin berechtiget ſey; fo wird dieſe Frage 
nah den allgemein geltenden Grundfägen von der Einſetzung 
in den vorigen Stand, und nad den befondern über das Vers 
fahren im Concurs-Prozeſſe gegebenen Vorfchriften zu beant- 
worten ſeyn. Doch da nad der an die Spitze biefer Abhanb«- 
lung geftellten Frage es fih um die Beflimmung des Zeitrau: 
mes handelt, innerhalb welchem die Einfeßung in den vorigen 
Stand Statt finden kann, foll auch) die Antwort unter ber 
Vorausfepung, doß alle andern Zedingungen zur Neftitution 
vorbanden feyen, fih auf die Beſtimmung diefed Zeitraumes 
befchränfen, und auf die Nebenbeftimmungen der Neftitution 


I) Pratobevera erkennt jedoch zum Theil auch in ihnen nur Res 
ftitutionen. (Mater. f. öfterr. Gefegt, 6. Bb., ©. 196, 9. XV.) 
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nur inſoweit geachtet werden, als ſie auf den Zeitvunkt des 
Anſuchens irgend einen Einfluß äußern. 

Ohne nach einem auf pofitive Weiſe feſtgeſtellten Begriffe 
der Reſtitution, welcher ſich in unſern Geſetzen nicht findet, 
fange zu ſuchen, wagen wir es, geradezu mit alleiniger Rüde 
fiht für den in Frage ſtehenden Ball, die Einfeßung in den 
vorigen Stand als dasjenige aufßerordentlihe und ſubſidia— 
rifche Rechtsmittel zu erklären, wodurd in Vetreff desfenigen, 
welcher bey einem Concurfe ohne fein Verfhulden die Anmels 

dung feiner Forderung verfäumt bat, das Concursverfahren 
durch den Richter wieder in jenen Zuftand verfeßt wird, ın 
welchem es zur Zeit des Edictaltermines war. Diefe Erklä— 
rung dürfte durd den Sprachgebrauch, und jene wenigen Ges 
fegesftellen, welche von der Keftitution handeln, gerechtfertigt 
werben !), 

Aus diefem aufgeftellten Begriffe flieft der Folgeſatz: daß 
die Wiedereinfegung nur dann, und fo ange rechtlich Statt 
finden Eönne, als jih überhaupt die Sache in Anfehung deſſen, 
der die Reſtitution ſucht, in den Zuftand feßen läßt, in wels 
chem fie zur Zeit des Tiquidationdtermines war; — es fließt 
aber auch daraus, daß fie nur dann Plaß greife, wenn und 
fo lange es Eein anderes Rechtsmittel gegen die erfolgte Prä— 
elufion für den Gläubiger gebe. 

Bon der Frage, wie Tange die Einfeßung in den vorigen 
Stand Statt finden könne, laͤßt fich die andere nicht füglich 
trennen, wann das Recht zum Anſuchen der Reſtitution be> 
ginne; denn es ift natürlich, daß ein Recht in jenem Zeitpunfte, 
da ed zu eriftiren erft anfangen follte, nicht bereits erloſchen 
feyn Eann. Als ein Mittel zur Abwendung der Präckufion ſetzt 
es voraus, daß die Wirkungen derfeiben eingetreten find; und 
es kann vor ihrem Eintritte von einer Einfeßung in den vori= 
gen Stand zur Befeitigung der Präclufion Eeine Nede feyn. 
Wie oben gezeigt wurde, ift der Eintritt der angedrohten Rechts: 


I) Pratobeveraa. a. O. S. 125, 6. 2, 
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nachtheile an den fruchtlofen Verlauf der zur Anmeldung der 
Forderungen beftinnmten Edictalfrift gebunden, demnach bedarf 
es vor ‚diefem Verlaufe Feiner Reftitution,, weil noch Eeine 
Nachtheile eintraten.. Es entfteht nun aber die Frage, ob alfo- 
gleich, nachdem die in dem Edicte feftgefegte Frift verlaufen 
ift, die Wirfungen der Prüclufion eintreten, oder ob es hierzu 
einer befondern ridhterlihen Verordnung bedarf, worin erklärt 
würde, daß alle Gläubiger, welche ſich bisher mit ihren For— 
berungen nicht gemeldet haben, hiermit von der Concursmaffe 
mit ihren Anfprühen ausgeichloffen werden. _ 

Nah gemeinem deutfchen Rechte ift biefe Frage unter ben 
Rechtsgelehrten fehr beftritten,, und die Geſetzgebungen folder 
Cänder, wo der gemeine deutſche Proceß Statt findet, haben 
fich daher auch zu befondern pofitiven Beſtimmungen veranlaft 
gefühlt, nad) denen entweder in einer beftimmten Brift nach 
dem Liquidationd: Termine ein befonderes Präclufionsdecret ers 
ſcheint, oder diefes mit dem Locationsbefcheide zugleich erlaffen 
wird). Nah unfern Belegen muß man behaupten, daß ber 
bloße Ablauf des Fiquibationd-Termines das Recht des Glaͤubi— 
gerd, an ber Concursmaffe Theil zu nehmen, auslöfche. Denn 
obgleich der $. 29 d. a. C. O. ebenfuls vorfchreibt, im Claſſifi⸗ 
cationsurtheile zu erklären, daß Alle ohne Ausnahme, melde 
fih nicht angemeldet haben, abgewiefen feyen, __ fo läßt ſich mit 
biefer Geſetzesſtelle doch nicht die Meinung rechtfertigen, daß 
auch nad) Öfterr. Gefegen eine befondere richterliche, die Praͤclu— 
fion ausfprehende Sentenz erfordert werde, damit die Wirkun— 
gen diefer Präclufion eintreten. Immerhin mag man behaup- 
ten, daf ed ja eine ganz fruchtlofe und unnütze Verfügung 
wäre, die Präclufion in der Claffıfication ausfprechen zu müffen, 
wenn die Präclufion nicht eben dadurch erft zur Wırfung ger 
langte. Es ſteht diefem Eimwurfe der viel gegründetere entges 
gen, daß ja dann deutliche Gefege in entfchiedenen Widerſpruch 
treten würden, und fogar der Inhalt diefes $. 29 felbft einen 


1) Zrütfchler's Lehre von der Präclufion, ©, 51. 
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unauflösbaren Widerſpruch enthielte. Oder würbe die Mer 
fügung desfelben Geſetzes, daß (wie die Worte des citirten 
Paragranhes lauten) Jene, welche bis an den im Ebdicte be- 
ftimmten Tag ihre Forderung nicht angemeldet haben, nicht 
mebr zu hören wären, nicht eben fo wirkungslos ſeyn, wenn es 
ungeachtet diefes gefeglichen Ausfpruches, mit dem auch der $. 7 
der a. C. O. und der 85 der a. ©. J. (außer den gleichlautenden 
88.75 und 83 dera.®, O.) übereinſtimmt, noch eines befondern 
richterlihen Spruches bedürfte. Es hätte ja dann der Geſetz— 
geber ungeachtet feiner ausdrücklichen Erklärung die Präclufion 
überhaupt nicht an den unbenützt verftrichenen Anmeldungs— 
Zermin, fondern an die Claflification gebunden, und bamit 
ausgefprochen, daß vor gefhöpfter claffificatorifcher Sentenz 
gar Eeine Ausſchließung vom Concurfe Statt fände, daher vor 
diefem Zeitpunfte auch Feine Wiedereinfegung in den vorigen 
Stand gegen die MRirfungen diefer Ausfchliefung erforderlich 
wäre. Die im Einberufungsedicte angedrohte Präckufion wäre 
eıne unwirkſame, und daher eigentlich gar Feing Ausſchließung. 
Aber ver Schluffag des $. 29 der a. C. O. ift wirklich weder der 
weientlichfte Theil diefes Paragraphes, noch ein aus dem Haupt 
inhalte desfelben unbedingt ſich ergebender Folgeſatz, deffen be: 
fondere Rechtswirkungen in jener Hauptverfügung ihren noth— 
wendigen Grund haben. Diefe Hauptverfügung ift aber feine 
andere, als die Erklärung, daß die im $. 7 dera. C. ©. fchen 
ausgefprochene Negel: „alle, die in der Edictaffrift ihre For: 
derungen nicht gemeldet haben, feyen nicht mehr anzuhören” __ 
eine ausnahmsloſe Negel fey, die auch dann gelten folle, 
wenn der Präcludirte feine Anfprüche auf ein Compenfationg:, 
Eigenthums = oder Pfandrecht zu fügen vermag, welche gewöhn— 
lich unbeftritten, oder vom Cridatar doch anerfannt, und dem 
Richter fogar häufig befannt find, Der unmittelbare Nachſatz, 
daß ein folder Gläubiger, wenn er zugleich in die Maffe ſchul⸗ 
dig wäre, ungeachtet feines Compenfatione:, Eigenthums» oder 
Pfandrechtes feine Schuld abtragen müſſe, beftätigt die eben 
ausgefprochene Behauptung, indem er nur als eine Confequen; 
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bes Vorderſatzes daſteht. Daß daneben der Schlußſatz dieſes 
Paragraphes als eine mäßige und überflüſſige Anordnung er— 
ſcheint, ift nicht zu läugnen, ober auch andererſeits muß man 
zugefteben, daß, wenn nur die in der Claffification ausgefpro: 
chene Präclufion wirffom wäre, das gewählte Mittel, oder 
vielmehr deffen Anwendung in feiner Form der bezweckten Wir- 
Eung nicht entſpraͤche. Denn jener richterliche, die Praclufion 
verbängende Spruch, er ſey nun ein bloßer Beſcheid, Decret, 
oder nach vorliegender Meinung ein Urtheil, wäre doc) eigent- 
lich für diejenigen.erlaffen, welde daraus erfahren follen, daß 
fie von der Concursmafle ausgefchloßen feyen, _ er müßte alfo 
zu ihrer Wiſſenſchaft wirklich gelangen, oder doch wenigftens 
gelangen fönnen. Das ift aber bey dem nach unferen Geſetzen 
zu fhöpfenden Claſſificationsurtheile nit der Fall, da das: 
felbe ur zur Kenntniß des Concursmaffevertreters, des Ver: 
mögensverwalters und der einzelnen Gläubiger, die ſich in ben 
Eoncursproceß eingelaffen haben, gelangt, fo zwar, daß allein 
bem Maffevertreter und dem Verwalter ded Vermögens das 
Claſſificationsurtheil feinem vollen Inhalte nach, jedem Gläu: 
biger aber nur ein feine angemeldete Forderung betreffender 
Auszug zugeftellt wird, wobey ihnen freygelaffen ift, den vollen 
Inhalt bey dem Maffevertreter oder Vermögensverwalter einzus 
fehen, oder bey Gericht eine Abſchrift zu erheben !). Eine öffent: 
liche Bekanntmachung diefes Urtheild mittelft der Zeitungsblät: 
ter, oder auf font geeignete Weife finder fo wenig Start, als 
diefes hinſichtlich der gänzlichen Beendigung des Concurfes der 
Fall ift?). Es wäre ſonach mit diefem Urtheile Feineswegs die 
Möglichfeit gegeben, daß die Präcludirten die darin über fie 
verhängte Ausfchliefung vom Concurfe in Erfahrung brachten; 
und es wäre der Wirkung mach eben fo viel, als enthielte die 
Ciaffification jenen Beyſatz nicht; während dagegen daß ber 
Öffentlihen Kundmachung unterzogene, zur Einberufung der 
2) Refolution vom 1%. Zuny 1784, 3. 306. 
2) Hofdecret vom 1. October 1808, 3. 862, 
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Gläubiger erlajfene Edict mit feiner die Präclufion androhen⸗ 
den, und ihre Wirkungen an den bloßen Verlauf der unbes 
nügten Edicralfrift bindenden Elaufel möglicher Weife zur Wif- 
fenfchaft eines jeden Gläubigers gelangen Eann. Es liegt daher 
in der Art der Kundmachung des Convocationsedictes und in 
jener des Claffıficationsurtheild ebenfalls ein Grund, fih für 
die Meinung zu erklären, daß der Befeßgeber die Wirkungen 
der Präclufion alleın ſchon an den bloßen Verlauf der unbe» 
nügten Edictalfrift gebunden babe, deren Wirkungen daher ipso 
jure eintreten, obne daß es hierzu erft eines befondern richter— 
lihen Spruches bedürfte. Es tritt ſonach mit dem bloßen Ab- 
laufe des Liquidationd-Termines fogleich für den Präcludir« 
ten die rechtliche MöylichFeit, und mit ihr überhaupt das Ned t 
ein, die Einfeßung in den vorigen Stand zu begebren. 

Nah Beantwortung diefer Vorfrage Eommen wir ju ber 
weitern, wie lange nämlid das für den Präcludirten ent— 
ſtandene Net, die Wiedereinfegung zu begehren, dauere, 
bevor es ihm unwiderbringlich verloren geht. Der durch die 
Keftitution abzuwendende Nachtheil ift aus dem fruchtlofen 
Ablaufe einer Friſt entſtanden; der Ball ift alfo der des $. 372 
der a. ©. O., wo das Geſetz die Ginfegung in den vorigen 
Stand geftättet, wenn dem Verkürzten ohne fein Derfhul- 
den eine Fallfrift verftrihen iſt. Diefer Ball Iöfer fich jedoch 
in zwey befondere Bälle auf, nämlich daß dem Verkürzten ent 
weder überhaupt unbekannt geblieben fey, ihm laufe irgend eine 
Kallfrift, __ oder wenn diefes ihm zwar befannt geworden, die 
Fallfriſt jevoh ohne fein Verſchulden verftrihen ift. Doc in 
dem einen wie in dem andern Kalle ift ed nothwendig, daß 
von Seite ded Verkürzten Erin Verſchulden eingetreten feyn 
dürfe, wenn er darauf fein Begehren der Reftirution gründen 
will. Die Friſt, in welcher diefes Begehren zu ftellen fey, be 
ftimme der $. 373 der a. ©. O., indem er fie an die Dauer 
von vierzehn Tagen nad Verſtreichung der Fallfriſt bindet, 
weiche Beftimmung jedoch dahin modificiet worden ift, daß bie 
ım $. 373 der a. ©. D. beftimmmte Friſt von jenem Tage an 
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zu rechnen fey, da der Partey oder ihrem Nechtsfreunde die 
Derabfäumung der Falifriſt befannt geworden ift!). Aus die: 
fen gefeglihen Verordnungen ergibt fih für die vorliegende 
Frage das Nefultat, daß das den Gridagläubigern zuftehende 
Recht, die Einfegung in den vorigen Stand gegen den unbe- 
nüßt abgelaufenen Liquidations + Termin zu begehrten, eben= 
falls an den Zeitraum von 14 Tagen gebunden fey, biefe je- 
doc) von jenem Tage an gezählt werden müffen, wo der Par: 
tey die Verabfäumung des Termines bekannt wurde, d. h. da 
ihr die Kunde wird, entweder überhaupt, ba ihr eine Fallfrift 
gelaufen, oder nur daß die ihr fihon bekannte Fallfriſt ohne 
ihr Verfchulden verftrichen fey. 

Hier entftebt aber der Zweifel, ob, nachdem in dem or: 
dentlich kundgemachten Edicte die Aufforderung der Gläubiger 
zur Anmeldung ihrer Sorderungen gefchehen ift, der Zeitpunkt, 
da der gefeßte Termin unbenügt verftrih, von jenem, da der 
Verkürzte diefen unbenützten Ablauf wirklich erft in Erfahrung 
gebracht hat, im rechtlicher Hinficht verfchieden ſeyn Eönne, 
oder was dasſelbe ift, ob mach gefchehener ordnungsmäßiger 
Kundmahung des Gonvocations » Edicted der Verkürzte mir 
Wirkung zu dem Beweiſe zjugelaffen werden dürfe, daß ihm 
die Eröffnung des Concurſes und die Aufforderung der Gläu— 
biger durch das Edict nicht befannt geworden fey. Edicte un- 
terfcheiden fih von andern 'rihterlihen Verfügungen, außer 
durch ihre befondere Form, hauptſaͤchlich noch durch die Art ih—⸗ 
ver Kundmachung. Die durd die a. ©. O. vorgefchriebene or⸗ 
dentlidhe Art und Weife, Jemanden mit einer richterlichen 
Verfügung bekannt zu machen, ift die Zuftellung derfelben, 
und zwar entweder Zuftelung zu eigenen Handen, oder zu 
Handen jener Perfonen, welche der zu Benachrichtigende felbft 
zur Annahme foldyer Verftändigungen beauftragt bat (wie fei- 
nen Mandatar), oder welche die Gefege hierzu befähigen, wie 
z. B. den Firmaführer der Handlung, oder den Bergwerks— 


1) Refolution vom 31. October 1785, 3. 489. 
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verwefer oder gewerkſchaftlichen Schichtmeiſter. Die durch bie 
Zuftellung bewirkte Möglichkeit, den Inhalt der zugeftellten 
Verordnung kennen zu lernen, ift für den, an welden bie 
Zuftellung erfolgte, fo groß, daß es mehr als wahrfheinfich 
ift, und man für gewiß annehmen darf, diefer Inhalt werbe 
ibm befannt geworden feyn; bey welcher Vorausſetzung das 
ber auch die erfolgte Zuftellung den Beweis ausihließt, er 
babe den Inhalt des ihm zugeftellten richterlichen Erlaffes nicht 
Eennen gelernt. In jenen Fällen, wo eine Zuftellung zu eis 
genen Handen nit Statt finden kann, bat man fich ſtellver— 
tretender Mittel bedient, welche es gleichfalls möglich maden, 
daß der zu Verftändigende die nöthige Nachricht erhalte; doch 
fteht diefer Erfolg der bloßen Wahrfcheinlichfeit näher, als 
der Gewißheit, und nad) der Natur der Sache bleibt ed zweis 
feibaft, ob diefe Art Kundmachung ihre Beftimmung erreichen 
werde. Bey fo einem geringen Grade von Gewißheit muß 
allerdings ein Gegenbeweis Pla& greifen Eönnen, daß die Runde 
nicht zu jenem gelangt fey, für den fie beftimmt war, Solche 
die Zuftellung vertretende Mittel find die öffentliche Kundma— 
hung, namentlih die durch Edicte, welche, wenn fie ihren 
Zwec erreichen follen, nothwendig die Vermuthung begrüns 
den müffen, daß dadurch die Intereffenten die nöchige Willen: 
(haft erlangen werden, und in angemeffener Zeit aud erlangt 
baben werden ; nach ihrer Natur aber müffen fie auch den Ge— 
genbeweis zulaffen, daf nämlich der Betheiligte Feine Kennt; 
niß erlangt habe; __. die durch fie begründete Vermuthung ift 
alfo nur eine praesumtio juris, nicht aber auch de jure. Nur 
ausnahmsweife gewährt das Geſetz in befondern Fällen ein- 
zelnen Arten derfelben bie rechtliche Kraft einer wirklichen Zus 
ftellung, wie 3. B. der Anſchlagung der richterlichen Verord: 
nung am ©erichtsorte !), oder an der Thüre der Wohnung 
deffen, dem die Verordnung zujuftellen ift ?), daher dieſe 
1) X. ©. O. $. 337. 


2) A. E. 0.9.9. _ Pofbecret vom 7. April 1785, 3. 409. _ 
A. G. O. 8. 77. 
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Anfhlagung mit der wirklichen Zuftellung gleihe Wirkung 
bat, und ebenfalls den Beweis der nicht erlangten Kunde aus: 
fhließt. Diejed aber find Ausnahmen, welche die Regel, daß 
ein folcher Beweis gegen andere Arten von Kundmachungen 
richterlicher Verordnungen, welche keine Zuftellungen zu eiges 
nen Händen find, Statt finde, befräftigen. Denn wenn jede 
Art von Kundmahung mit der Zuftellung in der Regel gleiche 
Wirkung haben follte und könnte, wäre es nicht nothmendig 
geweien, daß der Gefeßgeber diefes in den genannten zwey 
Fällen insbefondere und ausdrücklich verordnet hätte; hierzu 
fühlte er fi aber eben darum bewogen, weil es Ausnahmen 
find. Dafür fprechen aber auch noch jene Geſetzſtellen 1), welche 
verordnen, daß die Pfandgläubiger und alle, welche ein ding⸗ 
liches Recht an der in Concurs oder in Erecution gezogenen 
Sache haben, wie z. B. der Lehnsherr, ungeachtet der gehörig 
Eund gemachten Convocations- und Beilbiethungsedicte durch 
Zuftellung der richterlihen Verfügung zu eigenen Händen, 
oder zu Handen ihrer Sachwalter und Bevollmädtigten zu ver: 
ftändigen feyen. Denn eben hierdurch beurfundet der Gefeßges 
ber, daß er den Edicten keineswegs die rechtliche Kraft beyge- 
legt habe, gleich einer Zuftellung zu eigenen Händen eine jeden 
Gegenbeweis ausihließende Vermuthung der erlangten Wiſſen— 
fchaft zu wirken. Der $.2 des a. b. ©. B. ftößt diefe Behaups 
tung feineswegs um; wenigftens laſſen fi nicht unwichtige 
Gründe gegen die Meinung ?) anführen, „daß alle Gründe, 
welche für die Anordnung des $. 2 des a. b. G. B. fprechen, nicht 
nur von eigentlichen, allgemeinen, fondern auch von befondern 
Geſetzen und Befehlen gelten, die von dem Gefeßgeber, oder 
in deſſen Namen von Obrigkeiten oder Gerichtshöfen ent» 


* 


I) Hofdecret vom 4. July 179%, 3. 183 a, b. — Hofdeeret vom 
20. Zulg 1810, 3. 906. _ Hofbeeret vom 27. October 1815, 
3. 1816, 

2) vr Beiller, im Gommentar des b. ©. B. 1. Bd, ©. 30. 4). 
Nippel, in Erläuterung bed b. G. B. 1. Bd., S. H adj.2, 5). 

IX.Heft 1836. II. Br. 13 
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weder für alle, die fich in einem beftimmten Rechtsverhaͤltniſſe 
befinden, öffentlich, (wie z. ®. durch Edictalvorladungen in 
Concursfällen, durch Amortifirungsedicte), oder durch beſon— 
dere in der gefeßlichen Art gefchehene Vorladungen oder Zur 

ftellungen (wie 3. B. ber Prozeffchriften, der Urtheile 2c.) bes 

kannt gemacht werden.” _ Denn zwifchen Gefeßen und richter⸗ 

lihen Verordnungen, Befehlen, Enticheidungen oder Vorkeh— 

rungen ift ein großer Unterſchied, welder feine Analogie zu⸗ 
läßt. Es liegt nämlich allein in dem Umfange der gefeßgeben= 

den Gewalt, Geſetze zu geben; der richterlichen und vollziehen⸗ 

den Gewalt fteht es bloß zu, die vorhandenen Gefeße auf vor— 

liegende Fälle anzuwenden und zur Vollziehung zu bringen. 

Edicte und öffentlihe Kundmachungen aller Art, welde durch 

Gerichtsbehörden befhloßen und zur Ausführung gebradt 

werden, find Feine Geſetze, fondern bloße Aeußerungen der 

richterlihen und erecutiven Gewalt. Za felbft die Kundma— 

hung wirklicher Geſetze liegt ordentlicher Weife nah der in 

Defterreich beftebenden Verfaffung nicht in dem Wirfungskreife 

der Gerichtsſtellen, fondern in jenem der politifchen Behörden. 

Man kann alfo nichr behaupten, gleichwie nach $. 2 des a. b. 

G. B. nah gefchehener geböriger Kundmachung eines Örfeßes 

fih Niemand damit entfhuldigen kann, daß ihm dasfelbe nicht 

befannt geworden fey; wäre diefed au mit einem vom Ge, 

richte gehörig kundgemachten Edicte der Fall, und Niemand 
könne zum Beweiſe zugelaffen werden: daß ihm dadjelbe über: 

haupt nicht, oder erft in einer fpätern Zeit (alſo durch eine 

gewiffe Zeit nicht) bekannt geworden fey!). 

Es ift alfo der von dem präcludirten Gläubiger gelieferte 
Beweis, daf ihm die Eröffnung des Concurfes und die Edictals 
citation der Gläubiger, oder der unbenüßt gebliebene Verlauf 
ber beftimmten Friſt während des ganzen Liquidations-Termi— 
nes unbekannt geblieben fey, allerdings zuläßig. Wie diejer 
Beweis zu führen ſey, gehört nicht in den Umfang diefer Ab: 





I) Pratobevera a. a. D. ©. 166 u. ff. 
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handlung, daher nur die Eurze Bemerkung, daß er fih nad 
jedem befondern Falle richten wird, häufig ſchwer und ein Eünft: 
licher feyn dürfte, — jedoch vieleicht auch durch den Eid des 
Reftitutionswerberd geliefert werden könnte, da ja aud) die 
$$. 48 und 54 der a. ©. ©. in Ermanglung ftandhafter Be- 
beife dur den Eid den Beweis Über das nicht gefliffentliche 
Verfhweigen der angebradhten Neuerungen berzuftellen erlau: 
ben !). Um jedoch die Einfegung in den vorigen Stand zu be: 
gründen, muß diefer Beweis gemäß $. 372 a) der a. ©. O. 
zugleich enthalten, daß die Frift ohne fein Verfhulden unbe: 
nützt verftrihen ift. Der präcludirte Gläubiger kann demnach 
fein Reftitutionsgefuh mit dem doppelten Beweife begründen: 
a) entweder daf ihm die Eröffnung des Concurfes und die 
Aufforderung der Oläubiger des Cridatars zur Anmeldung ihrer 
Forderungen ohne fein Verfhulden während des Liquidationde 
Zermines unbekannt geblieben, -alfo erft nad diefer Frift bes 
Fannt geworden fey, woburd zugleich erwiefen ift, daß diefer 
Termin ohne fein Verfhulden verfloß, __ oder: b) dafi, da er 
die Eröffnung des Concurfes und die Gldubigeraufforderung 
allerdings in Erfahrung gebracht, der Liquidationg - Termin 
nur obne fein Verfhulden unbenügt verfloßen ift. Unter die 
in leßterer Hinficht möglichen Fälle gehören noch folgende zwey 
befondere, nämlih: a) wenn dem Präckudirten durch bdiefe 
Zeit ohne fein Verfchulden unbekannt geblieben ift, daß ihm 
irgend ein Recht gegen den Cridatar oder die Concursmaſſe zus 
ftebe; — P) wenn die Präclufton für ihn aus dem Verfhulden 
feines Sachwalters entftanden ıft, während er felbit das Noͤ— 
thige veranlaßt bat, damit feine Forderung angemeldet und 
förmlich Tiquidirt werde ?). 

Was nun die Frage betrifft, wie lange ber Reftitutiong: 
werber mit diefem Beweiſe gehört werden müffe, ift nach dem 


1) Yratobeveraa. a. O. ©, 180, 


2) 9. 872, b) ber a. G. ©. und Patent vom 18. September 1787, 
Nr. 719. 
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Vorausgeſchickten die Antwort dahin zu ertheilen, daß das 
Recht zum Anfuchen der Reftitution an eine Dauer von vier- 
zehn Tagen gebunden fey. Da jedoch, obgleich in der Negel die 
Praͤcluſion und daher aud das Recht zur Reflitution gegen 
diefelbe fhon unmittelbar nad dem Werlaufe der Anmeldungs— 
frift entftanden zu feyn pflegt, das Entitehen dieſes Rechtes 
mit Hinſicht auf fein Erlöfchen von jenem Augenblicke an gerech 
net werden muß, da der Verkürjte in die Kenntniß der verab- 
föumten Frift gelangte: fo ift die Dauer dieſes Rechtes, und 
daher auch der Zeitpunkt feines Aufhörens fehr verfchieden, und 
in dem Augenblide, als es geltend gemacht werden muß, kann 
das Concursverfahren von feinem Abfchluße bald mehr, bald 
weniger fern feyn. An die Dauer von vierzehn Tagen nadh 
Ablauf des unbenüßt gebliebenen Termines ift ed aber nur dann 
gebunden, wenn fogleich nach deſſen Ablaufe der Verkürzte in 
die Kenneniß desfelben gelangte, fomit dieſes Recht für ihn 
(mit der Verbindlichfeit e8 auszuüben, wenn es nit unbe= 
nügt erlöfchen folle) ſchon in dieſem Augenblicke entſtanden 
war. Jene vierzehn Tage, welche unmittelbar auf den Liqui— 
dationstermin folgen, ſind alſo nicht der einzige Zeitpunkt im 
ganzen Concursprozeſſe, wo die Reſtitution gegen die unbe— 
nüßt verflofene Anmeldungsfrift angefucht werden darf, und es 
braucht daber Sener, deffen Recht zur Neftitution erft fpäter wirk 
fam geworben ift, Feiner Reftitution zur Neftitution, welche 
ohnehin nach unfern Geſetzen eben fo unzuläßig, als der. Natur 
diefes Nechtsmitteld nach widerfinnig wäre. Obwohl nun, je 
fpäter ber Verkürzte die Präclufion ın Erfahrung brachte, fein 
Recht, die Einfeung in den vorigen Stand zu begehren, eben- 
falls fpäter erlifhr; fo kann diefes doch nicht ohne Gränzen 
bauern, indem fonft der Zweck der Aufforderung der Glaͤubi— 
ger zur Liquidation, und die Feſtſetzung eines Termines hierju 
ganz verfehlt würde. Hat Liefe Gränzen nun aud das Gefek 
nicht aufpofitive Weiſe feſtgeſteckt, fo find fie dennoch nicht zu 
verfehlen. Sie ergeben fi) aus der Natur. und dem Begriffe 
der Neftitution mit Hinfiht auf das Concurs: Verfahren von 
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ſelbſt. Bereits oben wurde gefagt, daß, foll dem Neftitutionge 
begehren Statt gegeben werden, die Reftitution, d. h. die Wies 
derberftellung der Sache in die frühere Lage, in ber fie ſich 
in der fruchtlos abgelaufenen Frift befand, möglich!) feyn 
müffe. Die Reftitution bat nun den Zweck, den durch die Praͤ⸗ 
elufion entftandenen Nachtheil, Ausfchliefung des Glaͤubigers 
von den in den Concurs gezogenen Gütern feines Schuldners 
abzuwenden; fie kann daber nur in einem Zeitpunfte Statt 
finden, wo ed noch möglich ift, an der Concursmaffe Theil 
zu nehmen, indem das den Crivagläubigern nur proviforifch 
eingerdumte Recht an derfelben noch nicht in ein definitives über- 
gegangen ift. So lange das Liquidationsverfahren auch nur ges 
gen einen einzigen Gläubiger noch dauert, das Concursvermds 
gen noch zu Handen fämmeliher Glaͤubiger verwaltet wird, 
und noch feinem derfelben an der Concursmaffe auf jeine ihm 
zuerfannte Forderung ein beftimmter Theil zugewiefen ift, bleibt 
es ohne Zweifel möglih, den Präcludirten in die Lage zu verz 
fegen, feine Forderung gegen die Eoncursmaffe anmelden und 
Elagbar ausführen zu können. Denn eigentlich ift ber ge 
fammte Concursproceh, was die liquidirenden Gläubiger bes 
triffe, noch in derfelben Rage, in welcher er ſich während des 
Anmeldungstermines befand: dieſe dndert fih erft dann, 
wenn der Concursmaffe- Vertreter mit allen Gläubigern liqui— 
dirt bat, und fämmtliche Liquidationd » Prozeffe durch Urtheil 
entichieden find, und es nun gemäß $. 13 der allgemeinen 
C. O. zur Claffiftcation der Gläubiger köͤmmt. Denn fo wie 
die Claffification von dem Richter verfaßt, das Claffificationss 
Urtheil gefchöpft ift, und an alle Intereffenten die dießfälligen 
Zuftellungen erfolgt find, haben die Gläubiger, welche mit 
ihren Forderungen zur gänzlichen oder theilweifen Zahlung ger 
langen, ein Recht an einen beftinmten Theil der Concurd- 
mafje erlangt, wodurch, mwiefern die ganze Maffe erfhöpft wird, 


1) Wenn man licher will „thunlich” im Geaenfage von deren 
rechtlicher Zuläſſigkeit. 
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alle weitern bisher nicht angemeldeten und geltend gemachten 
Anſprüche ausgefchloffen werden. In diefem Zeitpunfte ift eine 
Reftitution des Präclubirten zur neuerlichen Anmeldung feiner 
Forderung unmöglich, weil der Stand des Concursprozeſſes 
eine ſolche Wiederherſtellung der frühern Lage für den Präclus 
dirten ohne Verletzung der von den Cridagfäubigern bereits . 
durch das Claffificationd > Urtheil erworbenen Nechte nicht dul— 
det; — die vorhandene Eridamaffe ift nicht mehr neuen Anfprü- 
chen zugänglich, weil fie fhon ein Gegenftand der Erwerbung 
beftimmter Perfonen geworden if. Daß das Claffifications- 
Urtheil in der That den Gläubignern ein Recht auf ben ihnen 
zugemwiefenen Theil des Cridavermögens ertheilt, folgt daraus, 
weil nad) $. 28 der allgem. C. O. derjenige, welcher ſich durch 
diefes Urtheil befchwert erachtet, nicht die Appellation dagegen 
ergreifen Fann; fondern, wenn er glaubt, daß er hätte follen 
in eine beffere Claſſe gefegt werden, oder daß andere Glaͤubi⸗ 
ger in eine weniger gute Claſſe hätten gefeßt werden follen, 
er eine Klage anftellen muß, aber nicht gegen den Concurs— 
maffe >» Vertreter, fondern gegen jene Gldubiger, denen er vor: 
gelegt werden, oder welche er zurückgeſetzt wiffen will. Wenn 
das Geſetz nun nicht erfennte, daß diefe Gläubiger durch jenes 
Urtheil bereits Nechte erworben hätten; fo Eönnte ed auch nicht 
verorbnnen, daß diefe Gläubiger von jenen, welche ſich beſchwert 
fühlen, belangt werden müßten. Hätten fie Feine Rechte er- 
worben; fo bedürfte es Keiner Klage gegen fie, fondern es 
müßte bie Appellation oder fonft ein Rechtsmittel wider bas 
Urtheil, und zwar gegen den Maffavertreter erhoben werben 
können. Was vordem Intereſſe der Geſammtheit war, ift je 
doch nun zur Angelegenheit der Einzelnen geworden. Eine Ne 
flitution wäre nur mit Einwilligung aller Einzelnen, und mit 
Verzichtleiftung auf ihre bereits erworbenen Rechte möglich ; 
fo lange aber der Concursrichter noch Fein Claffificationg » Ur 
theil gefchöpft, den einzelnen Liquidanten noch Eeinen beftimm: 
ten Theil der Concursmafle zugemwiefen bat, kann er mit alleis 
niger Vernehmung bes Concursmaffe = Vertreters, welcher bie 
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proviforifchen Nechte der Gläubiger an der Concursmaſſe al- 
lerdings mit zu vertheibigen bat, über das Reſtitutions-Geſuch 
erkennen, und durch Bemilligung der Reftitution werden noch 
Niemandens Nechte verlegt. Nicht einmahl der Maifavertreter 
kann ſich in dieſem Zeitpunkte verlegt fühlen, weil, fo lange 
auch nur ein Liquidations-Prozeß noch ſchwebt, fich das Ende 
der Concurs-Verhandlung gar nicht abſehen läßt, und es im- 
mer möglich bleibt, daß die über eine präcludirte Poſt einzu— 
bringende Liquidations-Klage eher ihrer Beendigung zugeführt 
werde, als eine andere vor langer Zeit begonnene. Der Maffer 
vertreter Eann daher nicht einmahl die Einwendung maden, 
daß durch den nad) der Neftitution erft anhängig zu machenden 
Liquidationd : Prozefi der ganze Concurs auf weit hinaus ver: 
längert werde, was, wenn ed übrigens auch wirklich der Fall 
wäre, Eein gültiger Grund ift, eine Einfeßung in den vorigen 
Stand, melde die Gefege geftatten, zu verweigern. 

Das für einen präcludirten Gläubiger entftandene Recht, 
die Neftitution zu begehren, erlifcht, wenn nicht früher, for 
. bald das laffificationd : Urtheil erfolgt; über diefen Zeitpunkt 
hinaus Fann feine Dauer ſich nicht erftreden 1). Daß dieſes 
Recht ſchon mit der erfolgten Zuftellung des Claffificationgs » 
Urtheils erliſcht, dürften folgende Gründe rechtfertigen. Die 
Elaffification wird zwar erft nad Verlauf von 30 Tagen für 
die Claffificirten zum wirkſamen richterlihen Spruche, wenn 
innerhalb dieſer Srift fich über dieſelbe zwifchen ihnen Fein Streit 
erhebt *), Man Fann aber darum nicht fagen, daß biefelbe im 
Allgemeinen erft nach diefem Zeitpunkte in Rechtskraft erwachfe. 
Für alle Fremden, die nicht Concursgläubiger find, ift fie vom 
Augenblicke ihrer Kundmachung, (welche hier durch die Zuftels 
lung derfelben an den Vertreter und Verwalter der Concurd« 





1) Diefer Meinung pflichten auch die Lehrer des gemeinen deutſchen 
Progeffes bey, namentlich Trütſchler a. aD. (2. Abſchnitt, 
2. Abiheil. $. 4.) 


2) Allgem. 6. O. $. 98. 
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maffe, und. an bie Gläubiger gefchieht), ein gültiger richters 
licher Act, welcher ein ihre Anſprüche ausfchließendes Präjudiz 
kildet, Sie koͤnnen diefelbe weder auf irgend eine Art direct 
bekämpfen, noch fonft deren Wirkjamfeit hemmen oder vereiteln, 
Denn zu den Wirkungen der zugeftellten Claflification! gehört 
es, daß jene Gläubiger, welche unter denjenigen, deren For— 
derungen liquid erfannt wurden, zur Zahlung gelangen, nun: 
mehr an einem (wenn auch nur numerifch) beftimmten Theile 
der Concursmaffe ein befinitives Necht erlangen, welches fie 
wohl felbft fich gegenfeitig innerhalb der nächften dreyßig Tage 
nad kundgemachter Elaffification beftreiten Eönnen, ihnen aber 
Fein Dritter, ber bisher an dein Goncurfe Eeinen Theil genome 
men, ftreitig machen Eann. Ferner erlifht mit ber an ben 
Eoncursmaffe-Verrreter erfolgten Zuftelung der Claffification 
deffen curatorifche Gewalt. Denn wird er auch zuleßt noch mit 
dem Concursvermögend-Verwalter, dem Creditoren-Ausſchuſſe, 
bem Gridatare oder feinen Erben in Erledigung des von dem 
Vermögens: Verwalter überreichten Finalberichtes rathfchlägig 
über die Beendigung des Concurfes verftändigt, und erklärt 
auch das Gefeg !) hierdurch erſt die Wirkfamkeit der erftern er- 
lofchen ; fo folgt doch aus der Beftimmung des Concurdmaffes 
DVertreters, aus dem Zwecke feiner Aufftellung, daß feine Wirk: 
famfeit de faeto ſchon dann erlofchen fey, wenn er mit allen 
angemeldeten Gläubigern liquidirt bat, — de jure aber dann, 
wenn ber Concursrichter durch Schöpfung und Kundmachung 
der Claffification auf mittelbare Weife erklärt hat, es feyen 
alle Liquidationsprozeffe beendigt, und über die angemeldeten 
Anfprücde aller Gläubiger erfannt worden, weil nur unter biefer 
Vorausfegung ber Concursrichter zur Claſſification fchreiten 
kann, Hat nun aber biefe feßtere die angedentete doppelte Wir 
kung; fo kann auch felbit in formeller Hinſicht von einer Ein» 
fegung in den vorigen Stand zur Anmeldung neuer Borderuns 
gen Feine Rede feyn. Der Reftitutionswerber kann nämlich 


1) Hofbeeret vom 4. Detober 1808, Nr. 869. 
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fein Reftitutionsgefuih nun nicht mehr gegen den Vertreter 
der Concurdmaffe anbringen, weil deffen Wirkſamkeit erlofchen 
ift, da er aufgehört hat, der Vertreter einer Maffe zu feyn, 
die der Vertretung nicht mehr bedarf, feitbem fie nach beftimm- 
ten Theilen den zur Zahlung gelangenden Consursgläubigern 
zugewiefen worden ift. Ein foldes Geſuch müßte daher auch 
der Richter zurückweiſen, ohne erft hierüber eine Verhandlung 
anzuordnen. Denn da der in Frage ftebende Ball der Einſe— 
Bung in den vorigen Stand wefentlich verfchieden ift von eimer 
Heftitution im eigentlichen Prozeßverfahren, welche leßtere fe: 
biglich die allgem. ©.D. im 34. Capitel im Auge bat; fo Fön» 
nen die für diefe Teßtere Art ber Reftitution gegebenen Vor: 
fhriften auf die fragliche Neftitution nur infomweit eine gültige 
Anwendung finden, als es bie natürliche Befchaffenheit des 
Keftitutionsfalles zuläßt. Es kann daher weder das Mofdecret 
bom 30. September 1785, 3. 475, noch das Patent vom 
1. Zuly 1790, 3. 31, dagegen eingewendet werden, weil 
beyde einen eigentlihen Prozefigegner, und ein Verfahren in 
der Hauptſache vorausfegen, welches Hauptverfahren Tediglich 
durch ein ſolches Einfegungsgefuch gehemmt werben Fönnte. In 
‚dem in Frage geftellten Falle fehlt es dem Neftitutiongwerber, 
wie gezeigt wurde, wirklich an dem Gegner; fo wie auch, da in 
Betreff feiner das Verfahren in der Hauptſache erft eingeleitet 
werden foll, dasfelbe nody gar nicht eriftirt, und nach erfolgter 
Schöpfung des Claffificationg-Urtbeiles Fein ſolcher richterlicher 
Act mehr übrig ift, der Verfahren in der Hauptfache zu nen« 
nen wäre. Auch würde es in der That nur zu endlofen Verb: 
gerungen in Beendigung eines Concurfes Gelegenheit geben, 
wenn über ein fo verfpätetes Reſtitutions-Geſuch noch eine 
Verhandlung angeordnet werden müßte; und ed wäre einem 
boshaften Eridatare, welcher ſich dieffald nur mit wahren 
oder falfchen Glaͤubigern einzuverſtehen brauchte, eben ſo wie 
rachſüchtigen Glaͤubigern, welche keine Ausſicht haben, zur 
Zahlung zu gelangen, das Mittel an die Hand gegeben, alle 
Prozeßvorſchriften unnüg zu machen, und allen Geſetzen zum 





XXXIII. 


Kurze Darſtellung der Vermögensſtrafen bey Poli- 
zey-Vergehen mit Rückſicht auf die a. h. Entfchlie- 
ung vom 23. Juny 1835. 


om 


Herren Melchior Ratzenhofer, 
Sonteptsö:Beamten bes k. k. Polizey » Ciber » Dirertion. 


Werfen wir einen Blick auf jene geſetzlichen Beſtimmungen, 
welche bisher die PolizeyBßergeben ſanctioniren; fo fin— 
den wir im befriedigenden Einflange mit dem Strafgeſetzbuche 
1. Theil Geld und Arreftftrafen, Förperlihe Züchti— 
gung und den Verluft von Rechten and Befugnif- 
fen als Hauptſtrafen angewendet. 

Allein die Beldftrafen, von denen in diefem Auffage vor⸗ 
züglih, von den übrigen nur des innigen Zufammenbanges 
wegen die Nede ift, — find theils in Wiener Währung, theils 
in Neichsthalern, theils in Conventions-Münze ausgeſprochen. 

Mit a. h. Entſchließung vom 23. Juny 1835 wurde jedoch 
angeordnet: daß „die in dem I. und II .Iheile des 
Strafgeſetzes vorkommenden Geldbeträge aud 
für die Provinzen, in welden Papierg eld in 
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Umlauf ift, auf den voflen indem Geſetze aus- 
gebrüdten Betrag in Conventiond-Münze feft- 
zuſetzen feyen,” — die Ruͤckwirkuug dieſes a. h. Erlaſſes 
wie immer auf frühere Fälle unterſagt, und beſtimmt, daß 
derſelbe mit 1. Auguſt 1835 in Wirkſamkeit zu treten babe. 

Der Ausdruck „Beldbeträge” beziehe fihb nun mit 
Ruͤckſicht auf den I. Theil des St. ©. a) auf die $$. 153, 
154 II., 155 I., 156 li., 159, 161, 162, 163, 164, 
166 b, 179 und 182, worin jene Summen ausgeſprochen 
find, welche bey dem Vorhandenſeyn der übrigen Merkmahle 
zu einem beftimmten Verbrechen, den Thäter _ Mitſchul— 
digen — Theilnehmer zur criminellen Behandlung eignen, 
oder einer höhern Eriminalftrafe unterwerfen; b) auf bie 
$$. 526 bis 539, wo von den Gerichtskoſten gehandelt wird; 
— mit Rüdfihr auf den II. Thl. des St. G., in welchem 
die bey Verbrechen unanwendbaren Vermögensftrafen ihren 
angemeffenen Platz finden, bezieht fich der Ausdrud „Gelb: 
beträge” a) auf alle jene (56) Paragraphe des erften 
Abfhnittes, worin foldhe Beldftrafen verhängt werden, — 
b) auf die SS. 444__ 451 des zweyten Abſchnittes, die ana- 
log mit dem I, Thl. des St. ©, die Gerichtskoſten betreffen. 

Die angeführte a. h. Entfhliefung ruft nun die Frage 
ins Leben: „ob, und welchem Anftande dürfte es 
unterliegen, die Umänderung der Öeldftrafen 
in Conventiond: Münze auch bey Polizey:- Vers 
geben einzuführen,” worüber noch Eeine gefegliche Ver 
flimmung erfolgt ift, deren Beantwortung jedoch, bey der nicht 
mehr fo ferne ftehenden Zeit der gänzlichen Einlöfung der Wie: 
ner Währung gewiß von praftifhem Nußen feyn dürfte, 

Im Allgemeinen könnten wohl folgende Gründe für diefe 
Umänderung ſprechen: 


1.) Einfachheit und Conformitdt der Strafe zu erreichen, 
ift das unverkennbare Streben einer geläuterten Strafrechts— 
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theorie, diejen Grundſatz bat fi unfere weife Gefeßgebung 
befonders in der neueften Zeit ſtets zum Ziele gefegt. 

2.) Beſteht zwifchen vielen Poligey: Vergeben und ſchwe— 
ren Polizey : Llebertretungen eine auffallende Analogie, diefe 
fordert ſchon a priori ju einer analogen Straffanction auf. 

3.) Iſt diefe analoge Behandlung auch dur die hoben 
Regierungs = Verordnungen vom 30. September 1806 und 
12. Zuny 1812 zum Geſetze gefhaffen, und 

4.) wurben wirklich bereit8 mehrere Poligey: Vergeben mit 
Geldſtrafen in Conventions-: Münze verpönt, wie z.B. die Nicht⸗ 
beobachtung des Faftengebothes (Regierungs - Verordnung vom 
1. May 1828), das Abhalten einer Qanzurterhaltung zur 
unerlaubten Zeit (NRegierungs: Verordnung vom 20. Septem: 
ber 1826, und 29. May 1827). 

Als Grundlage der genaueren Beantwortung ber obigen 
Frage ift jedoch die Eintheilung der Polizey: Vergehen voraus: 
zuſchicken nothwendig, die aus den verſchiedenen gefeglichen 
Strafbeftimmungen hervorgeht. 

Es gibt naͤmlich: 

1.) Polizey ⸗Vergehen, welche mit arbiträren Geldftra- 
fen verpönt werden; 

2.) folcye, bey welchen die Pönfälle der Ziffer nach genau 
ohne Abftufung beftimmt find; 

3.) Polizeyvergehen, auf welche Geldftrafen unter Ans 
führung von Endpunften verhängt wurden, 


Polizey⸗ Vergehen der erften Gattung find z. B.: Ueber« 
tretungen gegen die Borfohriften in Betreff der Ordnung und 
Anftändigkeit bey Badeanſtalten. (Negierungs- Verordnung vom 
25. December 1811 und vom 16 April 1812), Uebertretun: 
gen von Cenſurs-Vorſchriften in Betreff nicht ber Cenfur vor= 
gelegter mit bildlihen Darftellungen verfehener Stoffe (Polizey- 
Hofſtell. Dectete vom 10. Februar 1822 und 30. Juny 1831), 
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Abhalten eines Maskenballes ohne Erlaubnis (Regierungs- 
Verordnung vom 1. Jänner 1824) u. f. w. 

Bey folhen Polizey: Vergeben dürfte die fragliche Um— 
änderung Eeinem Anftande unterliegen, bier kann die beurtheis 
lende Behörde die zu verbängende Geldftrate ganz den Vers 
mögensverbältniffen, der Ermwerbsfähigkeit, dem Grade der 
größern oder geringern culpa anpaffen, und fie wird ſich bey 
genauer Erwägung dieſer Umjtände und Berüdfidtigung des 
geſetzlich beſtimmten Verhältniſſes zwifchen Wiener Währung 
und Conventiond : Münze nie den Worwurf der Härte oder 
zu, großer Milde machen dürfen, ed mag die Geldftrafe in diefer 
oder jener Valuta beftimmt werden. 

Es ift jedbody eine andere Frage: foll man arbiträre 
Strafen nod fortan befteben laſſen? _ und hier 
über glaubt man ſich negativ ausfprechen zu müffen, und zwar 
aus folgenden Gründen: 

1.) Um bey Beurtheilung diefer Polizey : Vergeben, die 
nicht felten einen ziemlich hoben Brad von Wichtigkeit erreis 
chen, bie dem Auge des Layen nicht auffällt, auch den Schein 
der Willkühr zu vermeiden; 


2.) um dem Lebertreter nicht in Ungemwißheit zu laffen, 
welche Strafe er zu fürchten babe; 

3.) um auch in diefem Zweige der Legislation ber ge: 
wünfchten Vollkommenheit näher zu rüden, 

Bey Polizey: Vergeben der zweyten Gattung, wo bie 
Seldftrafe der Ziffer nah in W. W. oder Neichsthalern ohne 
Beftimmung von Endpunften ausgefprochen iſt, wie z. B. in 
der Regierungs» Verordnung vom 7. Auguft 1814, die Ver: 
beimlihung der Vlatternfälle von Seite der Angehörigen bes 
treffend, — in der Dienftborhen-Ordnung vom 1. May 1810, 
$$. 127, 130, 134 _ worin die unberedhtigte und ordnung 
widrige Dienftborhen = Aufenthaltsgebung verpönt wird, — in 
er Regierungs: Verordnung vom 26. Auguſt 1800, in welcher 
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das Vermiethen ber Gewölber und Gaſſenlaͤden an Unberech— 
. tigte verbotben wird u, f. w., fo wie 

3.) bey jenen Poligey Vergehen, welche mit Gelbdftra- 
fen verpönt find, die dem Beurtbeilenden einen Zwifchenraum 
vom Minimum ad Maximum ber Strafe geftatten, 5. B. nad) 
Regierungs Verordnung vom 19. May 1813 die unterlaffene 
Anzeige von Unglüdsfällen von Seite der Xerzte und Wunds 
ärzte u. f. w. dringt fih, nachdem man die Zweckmäßigkeit 
einer Umänderung der Geldftrafen in Conventiondg: Münze 
nad) den allgemeinen, oben ausgefprochenen Gründen zugegeben. 
bat, die weitere Frage auf, „nah welhem Verhält— 
niffe fol! diefe Umänderung gefheben?” denn, 
würde man nur die Valuta ändern, der Ziffer aber getreu blei- 
ben; fo dürfte dieß bey dem Umſtande, daß der Geldwerth 
zwifchen Wiener Währung und Conventions » Münze gefeglich 
noch immer wie 2 : 5 ift, und dieß Verhaͤltniß fih aud im 
bürgerlichen Verkehre fo ziemlich aufrecht erhält, eine nicht zu 
erklärende Verfhärfung der Geldftrafen bey Polizey: Vergeben 
hervorrufen, die indbefonders da, wo Endpunkte in der Straf: 
beftimmung mangeln, fehr drüdend fallen müßte. Wie fühl: 
bar dieß ſchon bey den ähnlich beftimmten Beldftrafen im II. Thl. 
des St. ©. B., 3.8. dem$. 78 lit. b, c, d, dem $. 266 und 
anderer, feit der Wirkfamkeit der a. h. Entfchliefung vom 23. 
Juny v. 3. ift und auch früher war, wird jedem praftifchen 
Geſchäftsmanne bekannt feyn. 

Allein bey diefen in fchweren Poligey » Uebertretungen 
ohnehin wenigen Fällen kömmt diefe Strenge in Eeinen Anbe: 
tracht gegen die wichtigen Gründe, welche den Geſetzgeber bes 
wogen haben dürften, in jenen Ländern, wo noch die Wiener 
Wahrung in Umlauf ift, alle im I. und Il. Thl. des St. ©. 
ausgefprochenen Summen im vollen Betrage in Conventiond> 
Münze umzufegen, denn: 

1.) Werden bierdurd die in der Praris fih nicht felten 
ergebenden Inconfequenzen und Schwierigkeiten bey der Be: 
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rechnung jenes Betrages, bie eine firafbare Handlung zum 
Verbrechen qualificiren, vermieden ; 

2.) tritt durch diefe Umſetzung in allen ſolchen zweifel⸗ 
haften Fällen eine Milderung in der Anwendung des Straf: 
Geſetzes ein; | 

3.) gelten dieſe beyben Gründe auch von allen uneis 
gentlichen H, ſchweren Polizey Uebertretungen, bey welchen 
ein beſtimmter Geldbetrag — aus der ſtrafbaren Handlung 
ſelbſt erſichtlich, oder Reſultat der Schätzung des beabſichtig⸗ 
ten Gutes — ald Baſis der weitern Beurtheilung erforderlich 
iſt, ſo, bey dem Diebſtahle, der Veruntreuung, dem Be— 
truge, als ſchwere Polizey-Uebertretung; 

4.) aus dem innigen Zuſammenhange aller Beſtimmun—⸗ 
gen des Strafgeſetzes folgt demnach von ſelbſt, daß dieſe Ums 
änderung in Conventions: Münze auch bey den im IT. Theil 
ausgefprochenen Mermögensftrafen angewendet werden muß, 
obfhon fie bey einzelnen Paragraphen, denen Endpunfte in 
der Ausmeffung der Strafe mangeln, ben Anſchein einiger 
Strenge zur Folge hat. Daß übrigens auch biefe unbedeuten« 
den Gebrechen, diefe Mifverbältniffe gegen die übrigen Vers 
mögensftrafen, bey der eheſtens anzuboffenden Reform unferer 
Strafgeſetze glücklich gehoben werden, dafür buͤrgt ung bie bes 
währte legislative Weisheit unferes milden Monarchen. 

Die fo eben angeführten Gründe finden jedoch bey ben 
Polizey: Vergeben Eeine Anwendung, bey einer: IImgeftaltung 
des über diefelben beftehenden Strafſyſtems dürfte daher bie 
nicht im Geiſte der Gefeßgehung liegende Hätte vermieden, und 
ber Grundfag im Auge behalten werden, daß im Allgemei— 
nen nicht die Strenge ‚oder relative Größe der Strafe, fon: 
dern bie Gewißheit, nicht ungeftraft zu bleiben, das Hauptabs 
baftungsmittel von allen Uebertretungen bilden foll. 


1) Siehe ————— und —— Kudler's —— des St. G. 
II. Thl. 
IX. Heft. 1836. IL». 14 


190 F Hauptblatt. 


Dieſe Betrachtungen führen uns auf den weiteren Wunſch, 
daß dann auch die bey Polizey⸗Vergehen der Ziffer nach ohne 
Abſtufung beſtimmten, vorzüglich aber die in Reichsthalern 
ausgeſprochenen Geldſtrafen, die ohnehin nur als Rechnungs: 
müuͤnze zu 1 fl. 30 Er. uͤblich, und veraltet find, ganz aufhören, 
und daß bey 'allen mit Geldftrafen verpönten Polizey- Berges 
ben, diefe mit Seftfegung von Endpunkten ausgefprocdhen wer: 
den möchten, innerhalb welcher der beurtheilenden Behörde, zur 
gehörigen Würdigung der obwaltenden Mildetungs- oder Er: 
ſchwerungsgründe, ein zweckmaͤßiger Raum bleibe. 

Das ung wie immer auch bier als Leitftern dienende Straf: 
gefeg über ſchwere Polizey: Lebertretungen befolgt diefe ſchon 
in der Strafreihts:Philofophie gegründete Bemeffung mit Auss 
nahme ber Paragraphe 66, 69, 78,79, 80, 106, 120 — 
422, 139, 144, 204, 266, in allen andern 43 Faͤllen, in 
denen Vermögensftrafen vorkommen, | | 


Das Verhältmiß nun, nach welchem die Endpunfte ber 
über Polizey- Vergeben, zu verhängenden Strafen überhaupt feft: 
gefegt werben follen, fcheint der in der Regierungse Verord⸗ 
nung vom 30. September 1806 vorfommende Grundfaß deut: 
lich und allgemein auszuſprechen. Er lautet: 

„In Hinſicht der zu verhaäͤngenden Strafen 
ift von bem Örundfaßge auszugeben, daß die 
Ötrsafe immer geringer, als der Eleinfte Grad 
‘jener Strafe zu bemeffen fey, welder nah Vor: 
fhrift des II. Thle. des St. ©. hätte verhängt wer 
den müffen, wenn das Vergeben die Eigen 
ſchaft einer [hweren Polizeyg:Ubertretung ge 
habt hätte a; 

Demnach wäre bie höchſte Geldſtrafe bey Polizeyvergehen 
S fl. die längfte Dauer des Arreftes drey Tage __ das Maris 

mum der Eörperlihen Züchtigung zehn Streiche. 
Alein, daß dieſer Grundfag nicht allgemein anwendbar 
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iſt, und geändert zu werden verdient, bürften folgende Dr: 
merkungen anfhaulich machen: 

1.) Kommen Polizey- Vergeben mit fo vielen erſchwerenden 
Umſtaͤnden vor, daß bey der Fruchtloſigkeit der früheren Ab: 
ftrafungen eine größere Strenge im Intereſſe der Öffentlichen 
Sicherheit, Ordnung und Ruhe eintreten muß. Ein energis 
ſches Einfchreiten von Seite der Strafgewalt kann nicht anders 
als fegensreiche Folgen für Moralität, Ordnung und Sicher: 
beit nach ſich ziehen, weil fie mit mächtiger Hand die im trü- 
ben Srrlichtsfcheine einer unzeitigen Duldung erwachfende Ger 
legenheit zu künftigen frafbaren Handlungen niederhält. _ 
Ich will bier nur auf das nächtliche Offenhalten der Schäns 
Een über die gefeglihe Zeit, — auf die Mifbräuche der Tanz⸗ 
fhulen, — der Haustheater, _ ber Maskenbälle erinnern. 

2.) Kann bey Polizey-Vergeben, deren Wiederholung mit 
ber Verdopplung der früheren Geldftrafe verpönt ift, diefe eine 
unbeftimmte Höhe erreichen, woburd bie Analogie mit ſchwe⸗ 
ren Polizey:Uebertretungen ganz aufgehoben ift. 

3.) Werben mehrere Polizeys Vergehen nad) den bereits 
beftehenden Verorbnungen mit einer weit höheren Geld» und 
Arreftftrafe, ja felbft mit dem Verluſte ded Gewerbes geahnet, 
welche Ie&tere ſich als eine der empfindlichften Strafen im II. 
Thl. des St. ©. darftellt. (ſ. Regierungs » Verordnung vom 
1. May 1828 u. a. m.) 

4.) Endlich ift ja jener Grundfag nur proviſoriſch 
aufgeftellt: denn es heißt in dem ofterwähnten Hofkanzley⸗De— 
crete vom 14. Marz 1806: „bis Über das Verbältniß 
der Strafen nah den Stufen ber Uebertretung 
etwas Näheres beſtimmt werben wird.” 


Nah der nun anerfannten Nothwendigkeit bey Polizeys 
Vergehen höhere Strafen als Marimum feftzufegen, dienen 
und wieber bie Paragraphe 160, 173, 174, 178 und 183 
des IL, Thls. des St. G., fo wie bie bisher über jedes einzelne 
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Polizey⸗Vergehen erlaſſenen Strafgeſetze als Leitfaden, nach 
welchen zwiſchen den beſtehenden, und für die Zukunft bey 
Polizey. Vergeben in Antrag zu bringenden Strafbeſtimmungen 
nach den Endpunkten, — dann zwiſchen den Geldftrafen in 
Conventiong ⸗ Münze, den Xrreftftrafen und der körperlichen 
Zuͤchtigung unter ſich ein richtiges Verhältniß aufzuftellen nicht 
ſchwer fallen dürfte. 

In den angezogenen Paragraphen des II. Thls. des &t. ©. 
ift eine Geldftrafe von 5__25 fl. dem einfachen Arreſte von 
drey Tagen bis zueiner Woche, eine Geldftrafe von 50 fl. 
dem Arrefte von vierzehn Tagen, eine Geldftrafe von 100 fl. 
endlih dem Arrefte von einem Monath gleich geſetzt, — bey 
ber Durchgehung der über Polizeyvergehen bis nun feftgefeß- 
ten Strafen aber 100 fl. als die größte Geld, 25 Tage als 


die größte Arveftftrafe aufgeftellt; es würden demnach im Ein: 


Hange mit den II. Ihl. des St. ©. und der verfuchten Des 
dustion für meinen Antrag folgende Strafbeftimmungen res 
fultiren: Ä 
Höcfte Geldftrafe = 100 fl. C. M., 
längfter Arreft — 1 Monath, 


ſtaͤrkſte Eörperlihe Zuͤchtigung = 15 Streiche. 


Diefe Strafbeftimmungen, angewenbet auf alle drey eben 
angeführten Gattungen der Polizey:Vergeben würden mit ge: 
böriger Berüdfihtigung der Wichtigkeit der Vergehen und ber 
bisher angedeuteten Strafen, _ nah welden Beſtimmungen 
bey den verfchiedenen Vergeben, deren Endpunft mehr oder min- 
der weit hinausgerüct werden müßte__die Strenge nicht ver: 
größern, Harmonie und Folgerichtigkeit erzweden, und nad 
dem Vorhandenſeyn der überwiegenden Erfchwerungs= oder 
Milderungsumftände eine dem Geifte ber Humanität zufagende 
Abftufung zulaſſen. | 

Es verfteht ſich übrigens von felbft, daß auch bey den Po: 
lizey: Vergehen eine Straf: Abänderung nach Analogie des $. 23 
11. Thls. d.&t.©.a) b) und c), einzutreten babe, da, wie ſchon 
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erwähnt, eine analoge Behandlung beyder Zweige der Straf: 
gefeßgebung angeorbnet ift, und auch diefelben Gründe einer 
Abänderung der Strafe bey Polizey: Vergehen Statt finden 
fönnen. 

Von der Eühnen Idee weit entfernt, dieſen ſchwachen 
Verſuch einer Umgeftaltung des Über Polizey « Vergeben befte: 
benden Straf: Syftemes auch nur als einen Beytrag der Fünfti« 
gen Gefeggebung unterbreiten zu wollen, fey es mir vergönnt, 
am Schluſſe diefer Abhandlung in der nachfolgenden Tabelle 
einige Beyſpiele anzuführen, aus welden ber Antrag ber 
Strafbeftimmungen im Vergleiche mit ben gegenwärtig gel« 
senden Elarer hervortreten dürfte. 
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|. 
|Gegenwärtige 
Strafe 





Antrag. 


Poligeys Vergeben. 


















| Ausf heiben von Effecten auf Arbitraͤre Seldftrafe 220fl. E.M. 
Öffentlichen Kegeltahnen. Regierungdslian den Spielern undl1__8 Tage Arreſt 
Bbg. vom 27. December, 1826 | Kogelbahn-Inhabern 


1— 5 fl. C. M. 
134 Tage Arreſt 


Blatternverheimlichung 3 fl. W. W. 
von Seite der Angehörigen, Neggd.- 
Vdg. vom 7. Auguſt 1814 


DienftbothbensUnterfiands 3 Ihaler 
geben, unberedtigted ober ord⸗ 
Iinungsmidriged. Gef. Drdn. vom 1. 
May 1810, $$. 127, 130, 134 


4_5 fl. C. M. 
1.3 Zage Arreſt 


Erce$, häuslicher oder öffentlicher, arbiträre körperliche, |2_-10f. E.M. 
Störung der nächtlichen Ruhe, Truns| oder Geldftrafe 1._8 Zage Arreft 
tenheit. Analog SS. 163, 267, 269, 6 _ 12 Ruthen» 


IL. Thi. d. St. G. Hofdecr. vom 30, 


ober Stodftreiche 
September 1806 


Gemwölbes ober Saffentä 1.) Vermietber, ad 1.) 
densBermiethung an Unber) Yz jähriger Zind. |10__100f1.E.M. 
rechtigte. Reggd.:Vdg. vom 26. Au⸗ 2.) Miether, 1I0Keichs⸗ 3 Tage 1M.X%. 
guſt 1800 thaler ad 2.) 

50 fl. &. Mm. 

— 14 8%. Arreſt 

1.) Landkutſcher- 2.)Stelldlad 1.) 1. Fall10 fl 5__10 ff.E.M. 
wagenSnhaber, Erpedition von 2. Fall 20 fl. W. W.|Jf 1. 3%, Arreſt 
Reifenden durch — ohne Paffirfein.lad2.)5__10 f.C.M.|5 — 10 fl.E.M. 


Hofdecret vom 1%. April 1812, Re 1-3 Tage Urreft 
gierungd:VBdg. vom 23. July 183 . 

Dffenhalten einer Schänt arbiträre Geld⸗ 
über die erlaubte Zeit. Reggd.:WVda.l| oder Arreſtſtrafe 
om 1.Suny 1807 u. 23. Novem 


1_50f.E.M. 
1__14 8. Arreſt 
Gewerbsverluſt 


ber 1821 

Spielend, Geftattung des _|| 12 Reichöthaler 1525|. C. M 
mit Karten am Billard, Schankinha — 88. Arreſt 
ber oder Unberechtigte. Reggs⸗Vdg. 
vom 16, May 1804 

Spiel:Patent, Unterlaffung 6 Reichsthaler 126 fl. M 
der Anheftung bed — eodem 1_3 8. Arreft 
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XXXIV. 


Einige Bemerkungen über die Beweisführung durch 
Taufſcheine in bürgerlichen Rechtsſtreitigkeiten. 


Vom 


Herrn Dr. Franz Tav. Haimerl, 


k. k. o. ö. Profeſſor der Rechte an der Prager, kind Mitglied ber juri⸗ 
diſchen Facultät an der Wiener Univerſität. 


Der Gebrauch des Taufſcheines, theils zum ordentlichen 
Beweiſe, theils und noch viel häufiger bloß zur ſummariſchen 
Befheinigung!) eines Umftandes, der darin beitätigt er- 
ſcheint > iſt ſo häufig und allgemein, daß es nicht ganz ohne 
Antereffe feyn dürfte, die Tauffcheine, als Beweismit— 
tel, und ihre Beweifeskraft etwas näher in's Auge zu faffen — 
And diefes Unternehmen möchte um fo mehr als gerechtfertiget 
erfcheinen, weil die in unferen Gefeßen vorfommenden Normen 
über die Beweisführung dur Taufſcheine wirklich nicht alle 
Zweifel ausſchließen ?). Es ift jedoch nicht die Adficht, hier die 


1) Daß einen ſolchen Unterfchied auch unfere Gefege, und felbft bie 
über das gerichtliche Verfahren anerkennen, wird wohl Niemand 
in Abrede ftellen. Diefen Unterfchieb zwifhen Beweis und Be 
fheinigung berühren auch auswärtige Gefege und durchaus bie 
Prozeffualiften in ihren Schriften. 

2) Mutatis mutandis kann das hier Gefagte, wenigftens theilweife 
aud) auf bie Trauungs- und Zodtenfcheine angewendet werben, _ 
Da übrigens die verſchiedenen in Defterreich berzeit geltenden Ges 

X. Heft. 1636. II. Bo. 15 
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ganze Materie auf einmahl zu erſchöpfen; ſondern es ſollen 
vorlaͤufig nur einige Fragen berührt werden. 


1.) Sind die Taufſcheine, als ſolche, öffentliche 
Urkunden? 


Der $. 112 der allg. G. O., der die öffentlichen Urkunden 
tarativ aufjdhlt, erwähnt der Taufſcheine nicht insbes 
fondere, fondern führt unter lit. F. nur die Geburtsbüder 
als öffentliche Urkunden auf, woraus denn die unmittel- 
bare Folgerung bervorzugeben fcheint, daß die QTauffcheine qua 
tales feine öffentlichen Urkunden feyen. Eine nähere Be 
trachtung fcheint eine folhe Auslegung auch wirklich zu recht⸗ 
fertigen; denn die Tauficheine find nur Auszüge oder Abs 
fhriften aus den Taufbüchern; fie bilden bloß ein referens, 
welches wenigftens im Allgemeinen sine relato gar nicht bes 
weifet. Deffenungeadhtet ift die entgegengefegte Anfiht die 
richtigere, und auch durch unfere pofitiven Gefeße anerkannt, 
wie gleich gezeigt werben fol. 

1.) Der Geiftlihe, der bey und mit der Führung der 
Matriken beauftragt ift, erſcheint in diefer Beziehung zugleich 
als ein Öffentliher Beamter!) und die Ausftellung der Tauf⸗ 
iheine auf Grundlage der Taufmatrifen gehört zu feinen Amts» 
geſchaͤften. Wenn alfo audy die TZauffcheine im $. 112 der ©. O. 
niht ausbrüdlih und insbefondere genannt find; fo 
müffen fie doch dahin fubfumirt werden, weil fie ſolche Urkun— 
den find, die von Öffentlichen Beamten, die dazu eigens bes 


richtsorbnungen in biefem Punkte nicht von einander abweichen; fo 
wird lediglich immer die a. G. O. citirt. 

1) Die Verordnung des königl. böhmifchen Guberniums vom 16, 
Detober 1834 erklärt mit Rüdficht auf das Hofdecret vom 9, No— 

vember 1816 und die Appellationds Verordnungen vom 29. Nos 
vember 180% und 15. Februar 1808 als Beamten nach dem Sprach— 
gebrauche uberhaupt denjenigen, der vermöge unmittelbaren ober 
mittelbaren öffentlichen Auftrages Geſchäfte ber Regierung zu befors 
sen Pot. 
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rechtiget ſind, in Amtsſachen ausgeſtellt werden. Wahr iſt es 
zwar, daß jene Beamten, die öffentliche Urkunden auszuſtellen 
berechtiget ſeyn ſollen, nach den Hofdecreten vom 22. July 1784, 
5. December 1812 und 17. Juny 1814 dieſerwegen beeidis 
get werben müffen; — allein dieſe Beeidigung hat man bey 
Beiftlihen von jeher nicht für nothwendig gehalten und man 
kann auch allerdings in ihre geiftlihe Würde das Zutrauen 
einer ordentlihen Pflihterfüllung- fegen ’). Diefer Einwurf 
würde übrigens in feiner Confequenz aud den Zaufbüdern 
die Beweifeskraft ald öffentlichen Urkunden entziehen, denen 
fie doch die ©. O. zuſpricht. 

2.) Kann der Satz: referens sine relato nihil probat, 
obwohl im Allgemeinen richtig, doh auf Taufſcheine ange 
wendet, denfelben ihre Beweifesfraft nicht im Geringſten ſchmaͤ⸗ 
(een oder entziehen, oder beffer: der Sag leidet auf Taufſcheine 
gar Eeine Anwendung. Denn wenn der Tauffhein au auf 
die Grundlage des Taufbuches bin ausgefertiget wird, weil 
darin bie Daten entbalten find, die in den Tauffchein aufge 
nommen werden follen, und wenn fidy auch der Tauffchein auf 
das Taufbuch beziehet oder auf das betreffende Folium verweis 
fet; fo ift doch der Tauffchein im jeder Beziehung eine volle 
ſtaͤndige und felbftitändige Urkunde, die Alles in fich ent— 
balt, was zur Gültigkeit desfelben und zum Erweiſe deffen, 
worüber er ausgefertiget wurde, nothwendig ift ?). Die 
Beziehung auf das Taufbuc gefhieht nicht defmegen, 
um basfelbe ald einen Beſtandtheil des Zauffcheines zu 
bezeichnen und um leßteren daraus zu vervollftändigen; fone 
dern lediglich defmwegen, damit man allenfalls eine DVerglei« 





1) Vergl. auch Uihle in im Archive für bie eivitiftifche Praxis, 18. Bd., 
S. A, 
2) Der Tauffchein ift nad) dem königl. gal. Bubernials Decrete vom 


6. Zuny 1820 (Goutt a's G. ©., 56. Bb., ©. 365) ein wörts . 
licher Ertract aus dem Taufbuche und muß mit bem Taufbuche 


genau übereinftfimmen. 
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dung veranlaffen könne. Der Zauffhein kann ſonach, wei! 
er wörtlich dasfelbe enthält, was im Taufbuche fteht, nicht 
als bloßes referens angejehen werben, das sine relato nicht 
vollftändig wäre und daher ohne jenes nicht bewiefe.. Es it 
das relatum im referens fhon gan; mit enthalten. Aehnliche 
Fälle kommen wohl mehrere vor __ und man zweifelt nicht an 
der Beweifeskraft derien Urkunden. Hat ed denn mit den Ur— 
Funden, welche den Parteyen auf Grundlage der Landtafel 
und Grundbücher hin ausgefertiget werden, ein anderes Be: 
wandtniß?!) _. Darum heißt ed auch in dem Mofdecrete von: 
7. Dctober 1793 mit Recht: „Allen jenen Urkunden, melde 
von eigens berechtigten Beamten über Urfunden, welde in 
ihren Archiven, Regiftraturen, oder fonftigen öffentlichen Aem— 
tern fich befinden, ordentlich ausgeftellt werden, iſt der volle 
Glaube beyzumeffen *).” Paßt diefes Geſetz nicht auch wörtlich 
auf Zauffcheine? Oder follte etwa das Pfarramt in diefer Ber 
ziehbung nicht als öffentliches Amt angefehen werben Eönnen? 
Es ift aber 

3.) zum beabfichtigten Beweiſe, daß XTauffcheine, als 
ſolche, öffentliche Urkunden ſeyen, nicht einmahl nothwendig 
in derley Deductionen einzugeben; denn es nennen unfere Ger 
fege die Tauffheine ja ſelbſt Sffent liche Urfunden. Abs 
gefeben von der Beziehung bed $. 406 auf den $. 385 des 
St. © B. I. Thls., wodurch auch Zeugniffe, die aus den 
Zaufregiftern gezogen werden, als öffentliche Urkunden erſchei— 
nen, werden im Hofdecrete vom 10. May 1820 die Tauffcheine 
öffentliche pfarrlie Urkunden genannt; — das Hofde— 
cret vom 17. Februar 1527 ſetzt im $. 1 die Zodtenfcheine 


3) Berge, Kopetzky in ber Zeitfchrift für öſterr. Rechtsgelehrfam: 
feit 2c. 1836, 4. Heft, in der Anmerkung zu Seite 198, am 
Ende; — dann insbefondere wegen der von Senfalen auögeftellten 
Schlußzetteln, Fiſcher's Handelsrecht, $. 140, ©. 113. 


2) Vergl. aud) Pratobev era’s Materialien, IV. Bd., ©. 64 u. ff., 
$. XII, Ä 
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andern öffentlichen Urkunden gleich, was bey der gaͤnz⸗ 
lichen Gleichheit des Grundes wohl auch bey Taufſcheinen an— 
genommen werden muß, und die dem Hofkanzleydecrete vom 
12. Auguſt 1830 beygefügte Beylage eines königl. Gubernial: 
Deeretes vom 6. Juny 18201) erklärt die Taufſcheine ge 
radezu als öffentliche Urkunden, — Beweiſe genug für 
die bier verrheidigte Anſicht. Sind aber erwiefener Maßen die 
Tauficheine als öffentliche Urkunden für fich zu betrachten, 
dann wird jich aud) leicht eine andere Frage beantworten laſſen; 
bie naͤmlich: 


1. Kann der Product im Prozefie die Recognos— 
cirung des Taufbuches begehren? 


Jeder Partey ſteht es frey, ob ſie die Urkunden, auf 
welche fie ſich im Prozeſſe und in ihren Satzſchriften beziehen 
will, im Originale, oder in einer (vidimirten oder einfachen) 
Abfchrift legen wolle?). Diefe Anorbnung ift aus der Betrach—⸗ 
tung hervorgegangen, daß es in vielen Fällen gefährlich ſeyn 
Eönnte, wenn bie Parteyen ihre Driginalien aus den Händen 
geben müßten. Die Begünftigung Einer Partey kann aber 
nicht auf Gefahr und Koften der Andern ertheilt werden. Beyde 
Theile follen im Prozeffe gleich gehalten werben, ohne ber 
Sicherheit der Rechtsdurchſetzung Abbruch zu thun. Man fann 
demnach dem Producten nicht zumuthen, daf er fi ledig— 
lich mit der von dem Producenten zu ben Acten gebrachten 
Abfhrift begnüge, man muß ihm vielmehr die Möglichkeit 
. offen halten, fich die Ueberzeugung verfchaffen zu Eönnen, daß 
die gelegte Abſchrift, als eine bloße Nachbildung des 
Driginals, diefem auch getreu und gleichlautend fey. Und das 
Mittel dazu iſt ihm in dem Rechte gegeben, in allen Bällen, 
wo Abſchriften von Urkunden gelegt wurden, wodurch gegen 
ihn eın Beweis geführt werden will, die Recognoscirung ber 


I) ©. Goutta’s Gef. ©. 56. Band, ©. 365. 
2) Hofdeeret vom 6, October 1783, lit, e, Nr. 197 der J. G. ©. 


% 
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Urkunden (d. i. die Einſicht und Vergleichung der Originalien 
mie den Abſchriften) verlangen zu dürfen '). 

Wenn nun Jemand im Prozeffe fih eines Zaufiheines 
als Weweismitteld bedienen will; fo wird. er denfelben entwe— 
der im Original, oder aber in einer Abfchrift legen. Geſchieht 
das Letztere: fo hat der Product jedenfalls das Reit, die 
Necognoscirung des Original-Taufſcheines in der geſetz⸗ 
lichen Form und Zeit?) zu verlangen, er kann aber weder 
in dem zweyten noch in dem erften Falle die Necognoscirung 
des Taufbuches felbft begehren. Und das zwar deßwegen 
nicht, weil dadurd) 

a) dem Producenten bes Tauffcheines unter einem Rechts⸗ 
nachtheife ($. 126 der allg. ©. O.) etwas zu leiften auferlegt 
werden müßte, was er gar nicht einmahl zu leiften in der Lage 
if. Das Taufbuch befindet ſich nicht in den Händen bes Pros 
ducenten eines daraus gezogenen Tauffcheines, und fteht ihm 
auch nicht der Art zu Gebothe, daß er es vor Gericht bringen 
laffen könnte; — abgefehen davon, daß von Tauficeinen oft 
Gebrauch gemacht wird in Orten, die weit aa von dem 
find, wo fi) das Taufbuch befindet. 

b) IR das Taufbuch eines jener öffentlihen Bücher, in 
welche den Parteyen nach Belieben die Einficht geftattet wers 
den müßte. Nirgends ift für den Buchführer eine fo geartete 
Affenhaltung der Matrifen zur Pfliht gemadt. 

e) Kaͤme man dur diefe Behauptung mit dem Begriffe 
einer öffentlichen Urkunde, für die ein Taufſchein (nad unfes 
ven Öefegen), wie gezeigt, angejehen werden muß, in einen Con= 
fliet. Die Tauffcheine ald foldhe, wie fie von dem Matrifen- 
führer nach gefeglicher Vorſchrift ausgefteflt werden, follen 





2) 5,423 der a. ©. D. und Hofdeeret vom 5. Detober 1792, Nr. 57 
ber. 5. 6. ©. 


2) Vergl. meine und Weffely’s ———— über die Friſt zur 
Recognoscirung in der Zeitſchrift 1834, Nr. xiv. und XXXII., und 
1835, Ar. XVI. 
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über dasjenige, als Öffentliche Urkunden vollſtaͤndig beweifen, 
worüber fie ausgeftelt werden. Das wäre aber nicht mehr der 
Fall, wenn die Recognoscirung des Taufbuches verlangt wer: 
den Eönnte, indem man dann ja nicht dent Tauffcheine, — 
dem Taufbuche Glauben beymeſſen würde. 

4) Die Analegie, die man von den Handelsbüchern und 
‚ben Büchern der Gewerbsleute hernehmen und für die hier ver⸗ 
worfene Anſicht beweiſen will, iſt nicht entſcheidend. Der Tauf— 
ſchein iſt kein ſolcher Extract, keine Abſchrift, die ſich der Pro— 
ducent aus einem, von ihm ſelbſt oder doch von ſeinen Leuten 
und in ſeinem Intereſſe geſicherten Buche, in deſſen Beſitze er 
ſich befindet, macht; er wird von einem öffentlichen Beamten 


als ein Amtsgeſchäft ausgefertiget, und hat daher offenbar einen 


höheren Grad von Verläßlichkeit, als ein Conto aus den ge: 
nannten Büchern; er genießt in ſubjectiver Beziehung eben 
jene Glaubwürdigkeit, die dem Taufbuche ſelbſt zukommt. 
Damit will übrigens ganz und gar nicht behauptet ſeyn, 
daß ber Taufſchein auf jeden Fall Beweis gegen den Produec— 
ten machen müffe; denn fo wie unfere G. O. überhaupt gegen 
die Beweismittel Einwendungen zuläßt (9.24 0. G. O.); 
fo find fie natürlich auch hier geftattet, und es ift dann die 
Sache des Probucten, feine Einwendungsafferte zu beweifen, 
nam excipiendo reus fit actor, et actori incumbit probatio. 
Eine foldye Einwendung Fönnte namentlich wohl auch darin 
befteben,, daß der Taufſchein mit dem Taufbuche nicht über: 
einftimme. Eben fo wenig wird durd die hier vertheibigte 
Anſicht der eigentlihe Gegenbeweis!) ausgefchloffen, 
und fo mie: diefer überhaupt auch gegen öffentliche Urkunden 
zuläffig ift, fo Eann er auch insbefondere bey dem durch einen 
Zauffchein zu führen beabfichrigten Cerften) Beweife nicht in Ab: 





1)9) Daß zwifchen den eigentlichen Gegenbeweife und dem Beweiſe eis 
ner Einwendung ein Unterfchied fey, hat Wagner (in feinen 


Borbegriffen zur Lehre des Beweiſes, in der Beitfchrift 4329, - 


ll. Bd., ©. 815) überzeugend genug dargethan. 


— 
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rebe geftellt werden 1), Als öffentliche Urkunden haben aber 
die Tauffcheine die Vermuthung der Echtheit für fi, falls 
fie die vorgefchriebenen Merfmahle der DeffentlichEeit enthalten 
und deßwegen hätte derjenige, der ihre Echtheit widerfpriche, 
den Beweis ber Unechebeit zu übernehmen ?). 


II. Was kann burb den Taufſchein erwieien 
werden? 


Der Tauffchein ift eine dffentlidhe Urfunde Den 
Öffentlichen Urkunden ift in Anfehung des Factums, wor— 
über fie errihtet worden find, voller Glaube beyzu— 
meffen 3), _ eine Vorfchrift, welche das Hofbecret vom 15. 
Sänner 1787 insbefondere auch auf die Tauf bücher anwen— 
det, indem es verordnet: „Zaufbücher __ verdienen, als öffent» 
lihe Urkunden vollen Glauben nur über jene Umftände, wor» 
über fie eigens errichtet, nicht aber über die einfließenden, auf 
bloßes Angeben fi gründenden Nebenumftänte” Der Tauf—⸗ 
fhein muß mit dem Taufbuche übereinftimmen *); __ er 
kann alfo (verſteht fih, daß er vorfhriftmäßig ausgefertiget 
wurde) nicht über andere Umftände beweifen, als das Taufbuch 
ſelbſt. Diefe pofitiven Verfügungen gründen fi auf das We— 
fen und die eigentlihe Natur der öffentlichen Urkunden und 
ftehen im Einflange mit einer hierüber Iängft befolgten Theo» 
rie. Deffentliche Urkunden find, genauer betradhtet, nichts ans 
beres, als schriftliche Zeugniffe); fie haben daber ben 
Grund und die Ausdehnung ihrer Beweifesfraft 


1) Vergl. Kita’ Beweisichre und meine Recenfion barüber, in 
biefer.Beitfchrift 1836, Notizenblatt ©. 51. 

2) Vergl. meine Abhandlung: Bemerkungen über ben Urkunden: 
beweis in ber Beitjchrift 1835, II. Bb. ©. 161. 

5) 9. 111 vera. G. ©. 

*) Hofbeeret vom 27. April 1820, in Goutta’d Gef. S., 56. Wb,, 
S. 365. 

3) Beugniffe werben insbefondere bie Zauf:, Zrauungs« ober 
Zobtenfcheine in der a. h. Entfchliefung vom 22. Mär; 1836 ge« 
nannt (Rotizenblatt vom Monotbe May, S. 21%, Wr. 79). 


zu 
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mit diefen gemein ). So wie die Beftätigung oder Ausſage 
irgend eines Zeugen rücfichrlidy eines beſtimmten Umſtandes 
(Bactums) nur damahls verläßlih und ſonach glaubwürdig er 
fheint, wenn er unter Vorausfegung feiner Fähigkeit und jeis 
nes reblichen Willens, den zu bezeugenden oder zu beitätigen« 
den Umſtand ſelbſt und unmittelbar mit feinen eigenen Sin: 
nen wahrgenommen bat, indem jede Zwifchenmittheilung trügen 
Eann ;__ fo ift es auch bey dem öffentlichen Beamten. Der öffent: 
liche Beamte als ein vermöge feiner ämtlichen Stellung und Ber: 
pflichtung bevorzugter Zeuge kann alfo nur dasjenige mit Ver: 
laͤßlichkeit und auf eine glaubwürdige Art bezeugen oder beitäti- 
gen, was er vermöge, und bey feiner Amtswirkſamkeit wahrneh: 
men und wiffen kann. Nur diefes bat er regelmäßig aud in fein 
Zeugniß _ die öffentliche Urkunde — einzufchalten, und nur 
darüber, kann man fagen, errichte er die öffentliche Urkunde. 
Der das Taufbuch führende Geiftliche insbefondere Fann dem 
gemäß nur dasjenige, was ihm in feinem Amtsfreife durch 
feine Sinne unmittelbar befannt wurde, mit juriftifcher Ver: 
laͤßlichkeit beftätigen, und nur über feine Amtsacte und was 


bamit vor ihm in Verbindung tritt, eine öffentlihe Ur 
kunde ausfertigen?). 


1) S. Schneiders vollſtändige Lehre vom rechtlichen Beweiſe, 

J. 4107 u. ff. und Wachenhuſen über die Natur des Beweiſes 
burdy Urkunden ze. (im Archive für die civiliftifche Praris, 13. Bd, 
©. 131 u. ff.). Legterer fagt ©. 152 a. a. D.: Nur in dem Kalle 
werden fie als wirkfame Beweismittel gelten können, wo fie wahre 
ämtliche Zeugniffe find, d. h. wo nicht nur der Ausfteller «in 
ihm vom Staate übertragenes Amt im’ Augendlide ber Ausftellung 
wirklich bekleidet, fondern wo auch ber bezeugte Thatumftand ber: 
geftalt Gegenftand feiner Amtsführung ift, daß er Kraft feiner 
Amtspflicht eine volllommene Kenntnif davon. haben muß. Berg. 
auch Gönner's Handbuch des gemeinen Prozeffes, II. Bb., 
XLVI. $. 3, und Spangenberg über bie Beweiſeskraft ar: 
chival. Urkunden im Archiv für die civiliftifche Praris, IL Bd., 
8. 87 u. ff. 


2) Ziaß insbefondere duch das Trauungsbuch _ und fofori 
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Um alſo zu eruiren, was denn eigentlich durch das Tauf— 
buch oder durch den darnach ausgefertigten Taufſchein, als 
ein öffentliches Zeugniß im Civilrechtswege bewieſen werden 
könne, muß weiter unterſucht werden, was von den in das 
Taufbuch gewöhnlich aufgenommenen Umſtänden vom buchfüh— 
renden Seelſorger im Amte, und unmittelbar ſelbſt wahrgenom— 
men wird, und worüber eigentlich die Taufbücher errichtet wer— 
den. _ Schon der Name „Taufbuch“ bringe es mit -fich, 
daß dasjelbe von dem Eeelforger eigentlid über die von ihm 
vorgenommenen Taufen geführt werde!); und forfcht man 
in der Geſchichte über die Entftehung diefer Matrifen ; fo fin= 
det man, daß der Zweck derfelben anfänglich einzig und allein 
dadın ging, die vorgenommenen Taufen und deren Anzahl zu 
conftatiren °). Der Ausdruck „Geburtsbuch“ ift fonad 
nicht eigentlich mir Taufbuch fynonym, und mag nur deßwegen 
oft auch für Taufbuch gewaͤhlt werden, weil, wenigſtens jeßt, 
die Taufe der Zeit nad, bald nach der Geburt vorgenommen 
zu werden pflegt, und die Vornahme der Taufhandlung an einer 
Geburt, auch die Eriftenz diefer mir beftätiger®). Daher gibt 





durch den darüber auögefertigten Zrauungsfchein nur der vor 
bem buchführenden Seeljorger nad) Weifung des $. 75 abgefchlof- 
fene Ehevertrag, nicht aber aud) wieder bloß auf Angabe ber 
Partey ſich gründende Umftände dauerhaft erwiefen werden, gebt 
aus den Worten des $. SO des a. b. G. B. hervor. 

1) Um rüdfihtlih der Taufacte die nöthige Zuverläßlichkeit und 
Glaubwürdigkeit zu erzielen, heißt e8 im Hofdecrete vom 26. Nos 
vember 1829, wurde aud den akatholiihen Geelforgern die Be, 
fugniß, eigene Zaufmatrifen zu führen, geftattet, — und ihnen 
aufgetragen, jeden bey ihren Glaubensgenoffen vorfallenden Tauf— 
act einzutragen. Das Patent vom 16, October 1787 nennt das 
Zaufbuh Zaufprotofoll of. g. Geburtsbud. 

2) Vergl Wihlein im Archive für die civitiftifche Praris a. a. O. 

3) Dann find diefe Matriten (Geburtsbüder) auch für diejenigen 
Religionsparteyen vorgefchrieben, wo eine eigentliche Taufe nicht 
vorkommt; 4. B. bey ben Ju den über bie Befchneidung. _. Bey 
der Benennung „Zodten:? flatt „Beerdigungsregifter” 
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das Zaufbuch im Allgemeinen allerdings auch Aufihluß über 
die Zahl der vorgefommenen Öeburten, und heißt infofern 
Seburtöregifter. Da aber auch Erwachſene öfters crft ge: 
tauft werden; fo wird es manchmahl an der firengen Richtige 
Feit des Refultates gebrechen. In dem Taufbuche nun, welches, 
wie gefagt, eigentlich über die Taufen errichtet wird, wird ber Seel⸗ 
forger als ein öffentlicher Zeuge nichts anderes mit Verläßlichkeit 
beftätigen Eönnen, als die Taufhandlung felbft, dann 
wann, burd wen und an wem, und in weffen Beyfeyn 
fie fvorgenommen wurde; denn nur biefes wird ihm als fungi- 
vendem Geelforger und als zur Buchführung aufgeftelltem öffent: 
lihen Beamten in feiner Amtswirkfamfeit unmittelbar bekannt. 
Nur darüber Fann alfo im Taufbuche ein vollgültiged Zeugniß 
niedergelegt, nur diefe Umftände daraus im gerichrlihen Wege 
erwiefen werden. Diefe aus der Natur der Sache und dem 
Grundbegriffe von öffentlichen Urkunden hergenommene Anſicht 
fönnte nur dadurch eine Modification erleiden, daß ein pofi- 
tives Gefeg etwas anderes verfügte, etwa: daß 
durd das Taufbuch auch andere Umftände erwiefen werden 
follen, als die Natur der Sache mit fi bringt, — womit - 
dann aber freylich zur nöthigen Sicherheit der Nechte noch 
eine anderweitige Einrichtung zu veranlaffen feyn würde, aus 
der fih eine Erweiterung ber Beweifeskraft rechtfertigen 
ließe. So weit jedoch diefer Umftand nicht eintritt, bleibt 
man gewiß ficherer bey der Natur und dem Wefen der öffent: 
fihen Urkunden fteben. Daraus folgt aber dann von felbft, 
daß mittelft ded Taufbuches und bes daraus gezogenen mit 
demfelben gleichlautenden Taufſcheines, weder der eigentliche 
Zeitpunkt der erfolgten Geburt, noch das Geſchlecht und 
die Abftammung !) des Setauften erwiefen werden Eönne, 


bat eö dasfelbe Bewandtnif. Nur Zrauungsregifter bezeichnet den 
Act genauer, worüber es aufgenommen wirb. 

1) Bey Anfertigung eines Stammbaumes würde diefer Umſtand wid): 
tig; bie Verfaffung eines Stammbaumes geflügt auf Zauficeine 
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weil über dieſe und abnliche Umftände der Geelforger, ber 
die Taufhandlung verrichtet und darüber die Einfchreibung in 
das Taufbuch beferge, Fein verlaßliches un ——— im 
Stande iſt. 

Deſſenungeachtet iſt die Anſicht — Uebung: mit Tauf— 
buch oder Taufſchein den eigentlichen Zeitpunkt der erfolgten 
Geburt (den Geburtstag) erweiſen zu können, ſehr ausgebrei— 
tet; poſitive Geſetze ſcheinen auch dem erſten Anblicke nach nicht 
unwichtige Anhaltspunkte dafür an die Hand zu geben. Die 
bedeutende Wichtigkeit und der Einfluß, den der eigent— 
liche Zeitpunkt der Geburt eines Menſchen auf verſchiedene 
Rechtsverhältniſſe nimmt !), machen ed wünfchenswerth, daf 
der dießfällige Zweifel gelöfet würde — und dazu foll die wei: 
tere Erörterung wenigitend Veranlaffung ‚geben. 

Da ber Taufſchein nicht mehr Glauben verdient, als 
das Subſtrat desſelben — das Taufbuch namlich,  diefes 
aber nur über jene Umftände vollen Glauben verdient, 
worüber es eigens errichtet wurde, d. i. über die Tauf— 
bandlung und nicht auch uber die einfließenden, 
auf bloßes Angeben fid gründenden Neben: 
umitände*); __ da weiter der Zeitpunkt der erfolgten Ge: 
burt eines Täuflings für die taufenden und die Matrifen füb- 
renden Geelforger offenbar unter die fich auf blofies An: 
geben gründenden, und nur nebenber einfließenden Nebenums 
ftände gehört, weil derfelbe in der Megel bey der Geburt gar 
niht, oder doch gewiß nicht als buchführender Beamter zuge— 
gen war, um darüber ein beweisfräftiges Zeugniß ablegen 


und Zaufbücher hat aber auch aus bem Grunde gar keine Verläß— 
lichkeit, weil durch Zauffcheine die Zahl der Abſtämmlinge nicht 
unbezweifelt erjichtlich gemacht werden kann. Bergleihe Füger's 
adel, Richteramt, vierte von Wagner beforgte Auflage, I. Bd. 
S. 131. | 

1) Vergl. auh Schindler über die Fähigkeit. zur Zeugenfchaft in 
ber Zeitfchrift 1834, I. Bd., ©. 266. 

2) Hofdecret vom 415. Sänner 1787, lit. ſt, Nr. 621 der 3. ©. ©. 
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zu können; _. fo dürfte der directe Beweis dafür, daß 
Taufſcheine nit geeignet find, den eigentliden Zeitpunkt der 
Geburt deffen, auf den er lautet, im Civilrechtswege zu er: 
weifen , unter Einem geführt ſeyn, und ed nur. noch auf Ent: 
Erdftung ber für die.entgegengefeßte Anpgt ſyrechenden Gründe 
anfommen. Ä 

Einer ber. vorgäglichften. Gründe für die bier in Abreve 
geftellte Beweiſeskraft der Tauffheine Tiegt in der gefeglichen 
Unordnung, vermöge welcher das Taufbuch eine Rubrike für 
ven Tag der Geburt des Täuflings enthalten muß?), und 
Fein Tauffchein mehr ausgefertiget werden darf ohne’ Beyfe: 
gung des, in der befonderen Nubrife der Taufmatrikel ange: 
merften Geburtstages des Getauften ?). Diefe gefegliche An: 
ordnung zeige bis zur Evidenz, daß die Taufbücher auch über 
die Zeit der erfolgten Geburt __ald Geburtsbüdher oder Ge— 
burtsregifter __ geführt werden, und die hierdurch angeordnete 
Eintragung des Tages der Geburt wäre eine unnütze leere For. 
malitdt, wenn damit nichts bewiefen werden follte. So et: 
was kann man aber der Geſetzgebung nicht zumuthen. Dazu 
gefellt fi noch weiter der nicht weniger wichtige Umſtand: 
daß unfere Gejege zum Beweiſe der Voll» oder Großjäahrig 
keit austrüdfidh den Taufſchein als ein zuläffiges und 
ausreichendes Beweismittel erkiäven ?). Der Beweis der Groß: 
iährigkeit kann ohne Nüdfiht und Veziehung auf den Mo— 
ment der Geburt nicht geführt werden, und fomit beweifer der 
Tauffchein nad) der gefeßlichen Anficht auch über dieſen Umſtand. 


1) Patent vom 20, Februar 1784. 

2) Hofſdecret vom 27. April 1812, Nr. 988 — J. G. S. 

2) Vergl. den $. 78 d. a. b. ©. B. Das Hofdecret vom 20. Februar 
1808, Nr. 833 der. G. ©,, fagt: Der legale Beweis ber 
Großjährigkeit wird in ber Regel durch den Zauffchein hergeftellt. 
Auch das Hofdeeret vom 22, Februar 4817, Nr. 1319 der J. G. S., 
zeigt dasjelbe. Das Hofdeeret vom 22, December 1826 endlich vers 
ordnet: daß Nationalität, Alter, — durch den Taufſchein 
bewieſen werden ſoll. 
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Dieſer ſcheinbar ganz richtigen Folgerung will ich folgende 
Bemerkungen entgegenſetzen und verſuchen, ihre Unrichtigkeit 
zu zeigen. 

Die Taufbücher, nach der dermahligen Einrichtung, wer⸗ 
den nicht bloß zu dem Behufe angelegt und geführt, um an 
ihnen nöthigen Falls ein Beweismittel im Civilrechtswege zu 
haben; — manch' andere Abſicht (die ich hier wohl nicht erſt 
nachzuweiſen habe), verfolgt damit die Staatsverwaltung. 
Der mehreren Zwecke Einer nur iſt es, auch vor Gericht 
damit über gewiſſe Umſtäände __ über jene nämlich, worüber 
diefe Matrifen eigens errichtet werden !), und die fih, wie 
jur Vermeidung aller Zweifel noch insbefondere erflärt wurde, 
niht auf bloßes Angeben gründen ?), _ einen rechtlichen 
Beweis — führen zu können. Wenn nun politifhde Ge 
feße den Zaufbüdern eine Einridtung "geben und für die 
Führung derfelben Erforderniffe vorfhreiben, um die verfchies 
denen Zwede, die die Staatsverwaltung babey verfolgt, zu 
erreichen; — fo folgt daraus noch nicht mit abfoluter oder 
juriftifsher Nothwendigkeit, daß diefelbe Einrichtung auch zum 
Behufe der Beweiſeskraft der Taufbücher als öffentlicher Urs 
Funden im Civilrechtswege getroffen worden fey, oder daß 
alle nad einer folben Einrichtung in den Taufbuͤchern ein: 
getragenen Momente und Umſtaͤnde als dadburh erwiefene 
angefehen werben müßten. Was ald Beweismittel, und 
mit welcher Ausdehnung der Beweifesfraft es im Civile 
rechtswege angefehen werden Fönne und dürfe, das kann jeden 
falls aur aus der ©. D. und den dazu gehörigen, einen ins 
tegrirenden Beftandtheil derfelben bildenden Novellen und Des 
claratorien __nitht aber aus politifchen Einrichtungen und An» 
ordnungen, die oft den Gerichten gar nicht intimirt werden, 
entnommen werden. Wir glauben daher auch bier an den eis 
gentlihen Vorfchriften der ©. O. fefthalten zu follen, die ers 


1) 5, 112 0.6.2. lie f. 
2) Hoſdecret vom 45. Jänner 1787 lit ff. 
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Eldren , daß Taufbücher über Umſtaͤnde, die fih nur auf bas 
Angeben Anderer — nicht aber auf eigene Wahrnehmung des 
bucdpführenden Beamten __ gründen, nicht beweifen, wie es 
auch unfdugbar der Begriff einer öffentlıchen Urkunde, die ihrer 
Natur nad nur ein fchriftliches Zeugniß ift, mit fi bringt. 
Daß aber die in der ©. DO. im Einflange mit einer richtigen 
Beweistbeorie normirte Nusdehnung der Beweifesfraft der Tauf⸗ 
bücher im Civilprogeffe durch die oben ſchon angeführten polis 
tifhen Geſetze nichs abgeändert wurde, ſcheint aus einer etz 
was näheren Betrachtung derfelben hervorzuleuchten. Das Par 
tent vom 20. Februar 1784 erklärt im $. 4: „Um ſowohl bie 
Zahl der Gebornen überhaupt, als die Zahl der Kinder von 
jedem Geſchlechte, dann ob fie in oder außer der Ehe erzeugt 
worden find, fehen zu Eönnen, find dem Geburtsregifter fol 
gende Rubriken zu geben: Jahr, Monath und Tag der Ge: 
burt ꝛc. Nicht alfo, um ein neues Beweismittel für den 
Beweis über den Zeitpunkt der Geburt eines Getauften auf 
dem Givilrechtäwege zu ſchaffen, nicht um einen theoretifch 
richtigen und im pofitiven Privatrechte ausdrücklich anerfann- 
ten Grundfaß aufzuheben oder abzuändern, fondern zur Er: 
zielung des ausgeſprochenen, für die politifche Verwaltung wich: 
tigen Zwedes gab man dem Geburtsregifter die Einrichtung, 
daß darin der Tag der Geburt angefeßt erfcheint. Darum if 
diefes Patent aud in die legale Juſtiz-Geſetzſammlung nicht 
aufgenommen worden. Dagegen wurde aber das für die bier 
vertheidigte Anficht fprechende Hofdecrer vom 15 Jänner 1787, 
als ein Geſetz für die Juſtizſtellen allerdings aufgenommen, 
und diefes noch dazu ſpätere Geſetz ald das eitirte Patent 
zeigt Elar genug: daß troß der damals in den politifchen Ges 
fegen fhon beſtimmten Rubriken der QTaufbücher, dieſe doch 
nur über jened ald Öffentliche Urkunden beweifen, 
worüber fie eigens _ als Taufbücher — errichtet wurden, und 
nicht auch über die einfließenden auf Angaben ſich gründenden 
Nebenumftände. Der richtige Grundfaß, der für die Beweis— 
Eraft der Sffentlichen Urkunden im Civilprozeſſe im Einklange 
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mit der Beweistheorie in der®.D. aufgenommen wurde, wollte 
aljo nach dem Zeugniffe des Hofdecretes vom 15. Sinner 1787 
auch bey Taufbühern neben den Vorſchriften, die das Par 
tens vom 20. Februar 1754 für die Führer diefer Bücher 
enthielt, aufrecht und beybehalten werden. 

Nicht mehr Bedeutung für die entgegengefeßte Anficht 
bat das Hofdecret vom 27. Aprit 1812. Obwohl diefes Hof: 
decret verlangt: daß in den Taufbüchern in einer befonderen 
Rubrik, vor dem Tage der Taufe auch der Tag der Ge: 
burt anzumerfen, daß Eein Zauffchein ohne Beyſetzung des in 
der Zaufmatrikel angemerkten Geburtstages des Betauften 
auszufertigen fey: fo ifl doch nirgends und mit feinem Worte 
darın gefagt, daß diefed defweaen gefchehen müffe, um aus 
dem Zaufbuche einen rehtlihen Beweis über die Zeit, 
der erfolgten Geburt des Tauflings führen zu Eönnen. Dadurdy 
dürften alfo wohl die Worfchriften der G. DO. und des oft er= 
wähnten Hofdecrets vom 15. Sänner 1787 nicht mobificirt 
worden feyn. Zudem ift das Mofkanzleydecret vom 27. April 
1512 nur für Galizien, und dort nur zur Vefeitigung 
und Verbüthung jener Unrichtigkeiten, die durch eine dort üb— 
liche Trennung der Ceremonien= von der Waffertaufe veran— 
laßt wurden, erlaffen worden, und ſchon defiwegen nicht ges 
eignet, einen allgemeinen Grundfaß der Civilgefeßgebung durch— 
gehends abzuändern, oder gar aufzuheben. 

Endlih fcheint auch der F. 78 des a. b. G. B. und bas 
Hofdecret vom 20. Februar 1808 der hier ausgeſprochenen 
Anſicht nicht fo zu widerfprechen , als der erfte Anblich diefer 
Geſetze zeigen möchte. Beyde Gefege fprechen bloß von dem 
Beweiſe der Broßjährigkeit, d. i. von bem Beweiſe des 
Unmftandes, daß Jemand bereits das. 24. Lebensjahr vollendet 
babe, und erklären den Zauffchein als das legale, zuläffige 
Beweismittel !). Abgefehen davon, daß auch diefe Gefege nit 


) Dasfelbe, und nidts anders, dürfte in dem Hofbecrete vom 
22. December 1826, 3. erklärt ſeyn; wern man biefes Gefeg mit 
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eigentlich von dem ſtreng rechtlichen Beweiſe im Civilprozeſſe, 
fondern mehr von einer bloßen Befcheinigung eines Umftandes 
aus anderen Ruͤckſichten ſprechen, laͤßt es ſich ja recht leicht 
erflären, daß, und wie ein Tauffchein zum Beweiſe der Groſi⸗ 
jährigkeit verwendet werben Eönne, ohne daß er ein brauch—⸗ 
bares Beweismittel zum Beweiſe der Zeit ber erfolgten Ges 
burt ift. Denn der Tauffchein beweiſet jedenfalls, auch nad 
unferer Anfiht, die Taufhandlung; diefe ſetzt nothiwen- 
diger Weife die Geburt bes Täuflings voraus. Zeigt num 
der Tauffchein, daß feit ber an Jemanden vorgenommenen 
Taufhandlung fhon vier und zwanzig Jahre verfloffen find; 
fo ift damit unter Einem die Großjährigkeit nachgewie— 
fen. Um den eigentlihen Moment der Geburt ift es bey diefer 
Art der Beweisführung nit zu thun; darum, ob der Ges 
taufte feit Einem oder mehreren Tagen die Großjährig- 
keit erreicht habe, kümmert man fi niht, — genug, daß er 
großjährig if. Da nun der Zauftag nicht auch immer und 

nothwendig, ja man Eönnte eher fagen, felten auch der Ges 
burtstag des Kindes ift; fo ift aus jenem über die Groß: 
jährigkeit hergeftellten Beweife nicht auch der eigentliche Zeite 
punkt der Geburt erwiefen. Und follte es in einem Civilpros 
zeffe darauf befonders ankommen; fo müßte der Beweis dar: 
über auf eine andere in der ©. O. zuläffige Art bergeftellt wer: 
den. Der Taufichein wiirde allerdings benügt werden können; 


feinem Zwede in Verbindung feht. Es wurde erlaffen, um ein 
gleichförmiges Verfahren in Beziehung auf.die Dispenfation von 
der Beybringung der Zaufideine, zum Behufe der Verehelichung 
einzuführen. Die citirte Stelle lautet: „Die Nahfiht von Bey: 
bringung ded Tauffcheines foll _ nur dann ertheilt werben, wenn 
fi die Behörde von dem Dafeyn beffen, was in Abſicht auf eine 
gültige Ehe durch ben Taufſchein bemwiefen werben foll, als: 
Nationalität, Alter, Religion, auf andern Wegen die volle Ueber, 
zeugung verfchafft hat.” Offenbar will man bier nur wiffen, ob 
die Perſon großjährig fey oder nicht, ohne von einem gerichtlichen 
Beweife über den eigentlichen Geburtsmoment zu veben. 
X: Heft 1836. IT. Bo. 16 
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_ er beweifet wenigftens, daß ‘der Getaufte fhon am Tauf- 
tage geboren war. Wer nun aber weiter behaupten würde, 
daß er fhon früher geboren fey, der müßte diefes fein An— 
geben, da der Zauffchein darüber Feinen Beweis macht, auf 
eine andere rechtliche Art erweifen, und man kann nicht einmahl 
ſagen, daß der Producent des Tauffcheines eine rechtliche Ver: 
muthung rückſichtlich des Zeitpunftes der Geburt des Getauf— 
ten für fih habe. Denn-a) fehlt es bier durchaus an einem 
baltbaren Bermuthbungsgrunde, aus dem mit Zuverläß— 
ichfeit auf das vermutbete Factum ._. den eigentlichen Zeit- 
punft der erfolgten Geburt naͤmlich — geſchloſſen werden Fönnte. 
Als Vermuthungsgrund müßte man entweder die Angabe des 
Geburtstages im Taufbuche und Taufſcheine, oder aber bie 
Zeit der gefchehenen Taufe nehmen, — bey beyden aber liegt 
es ohne nähere Auseinanderfegung am Tage, daß der innere 
Zufammenhang fehlt, der den Schluß. auf einen beftimmten 
Zeitpunft der Geburt unterflügen, und fo eine Vermuchung 
im juriftifchen Sinne begründen Eönnte. Insbeſondere folgt 
aus der an Jemanden vorgenonmenen Taufhandlung nur, daß 
er zur Zeit derfelben fihon geboren war, — nicht aber, ob Einen 
oder mehrere Tage zuvor, oder an demfelben Tage. b) Wäre 
aber bier wirklich eine Vermuthung nah ihrem Begriffe anzu: 
nehmen; fo könnte fie do für uns immerhin nur als eine 
einfache gelten, auf die der Nichter im Givilrechtöwege und 
nah Weifung bes $. 105 der a. G. DO. keine Nüdficht nehmen 
dürfte, indem darnad nur jene Vermuthungen beachtet wer: 
den und auf die Beweisführung einen Einfluß haben Eönnen, 
welhen durh das Geſetz insbefondere die Kraft beyge— 
(egt wird, was aber hier der Fall nicht ift. Alles was hier von 
dem Zeitpunkfte der Geburt eines Getauften gefagt wurde, gilt 
auch von dem Lmftande, der bey Zwillingen u. dgl. ein 
teten kann, ob der Eine oder der Andere der Erftgeborne 
ſey. Wenn diefes auch im Geburtsbuche und Tauffcheine aus: 
gedrückt wäre; fo Eönnte darüber der Geeljorger Eeine, vollen 
Beweis machende öffentliche Urkunde ausitelen, weil ſich dieſe 
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Mebenumftände bey der Vornahme der Taufe und Eintragung 
in das Taufbuch immerhin nur auf Angeben Anderer, nicht 
auf eigene Wahrnehmung des Öffentlihen Zeugen gründen, _ 
mit dem Taufſcheine allein alfo darüber auch Fein Beweis ge— 
führt werden fann. 

Es könnte zwar feinen, daß durdy das bisher Gefagte 
die Beweifesfraft der Taufbücher zu fehr, ſelbſt gegen die 
Abſicht des Gefetgebers eingefhränft werde. Die Vorſchrif⸗ 
ten über den Beweis des Namens des Waters und der um: 
ehelihen Mutter, fo wie über die Ehelichfeit oder Unehelich⸗ 
Eeit eines getauften Kindes aus dem Taufbuche zeigen, daß 
die Gefeßgebung die Einrihtung diefer Urkunden für geeignet 
hält, auch andere Umftände, als die Taufe, die auf die Pris 
vatrechtsverhäftniffe nicht minderen Einfluß haben, als die Ger 
burt, daraus beweifen zu können, obwohl fie fich ebenfalls 
nur auf Angebem gründen. Warum wollte man alfo gerabe 
für die Geburrszeit eine Ausnahme machen, und den Taͤufbü— 
bern dafür ihre Beweiskraft entziehen? Allein diefer Einwurf 
ſchadet der Richtigkeit der vertheidigten Anſicht nicht, fondern 
dient noch zur Betätigung derfelben. Die Inftruction für die 
Seelforger und Führer der Taufbücher von 21. October 1813, 
die bier befonders Beachtung verdient), fchließt ſich an den 
allgemeinen Grundfag : daß die Geburtäblicher über jenes, was 
fih auf bloßes Angeben der Parteyen gründet, Eeine Be: 
weifesfraft verdienen. Es beißt darin wörtlih: „Da die Ber 
burtsbücher der Seelforger, infofern fie ſich nit auf bloße 
Angaben der Parteyen gründen? (die Borfchrift der G. O. und 
das Hofdecret vom 15. Jänner 1787 wird alfo als beftehend 
vorausgefegt) „vor Gericht volle Beweiſeskraft ha— 
ben; fo liegt den Seelforgern die Pflicht ob, nah Möglich: 
Eeit bafür zu forgen, daß die darin aufgezeichneten Umftände bie 


1) Das Hofkanzleydecret vom 13. Sänner 131% bezieht ſich darauf 
und enthält eine nähere Erklärung berfelben. Dasſelbe ijt zum 
Theile bey dem Hofbecrete vom 27. Zuny 1835 ber Kal. 
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möglichfte Gewißheit haben, und daß dann, wenn die volle 
Gewißheit über einen Umftand nicht erhalten werden Fann, 
dasjenige, was bloß auf die Angaben der Parteyen 
dahin aufgenommen wird, von dem, was gewiß ift, wohl 
unterf&hieden werde.” Nach diefer Inftruction ift ed Elar, daß 
nicht Alles, womit die eingeführten Rubriken des Taufbuches 
ausgefüllt werden, auch ſchon dadurch für vollftändig erwier 
fen __.alfo juriftifh als wahr und gewiß angenommen werden 
dürfe. Es foll immer das Gewiſſe von dem unterfchieden wer: 
den, was fih nur auf die Angabe der Parteyen gründet. Ges 
wiß ift alſo in diefer Entgegenfeßung nur dasjenige, was 
fi nicht lediglid auf die Angabe der Parteyen gründet, fon« 
dern wobey fich ber Seelſorger entweder felbft durch Eis ' 
gene Wahrnehmung als Zeuge, ober auf eine andere im 
Geſetze als zuläffig erklärte Art die Ueberzeugung verfchafft 
bat. Die Inſtruction zeigt weiter, wie und auf welche Art 
der Seelſorger ſich über einige, in der Regel von ihm nicht 
ſelbſt und durch eigene Erfahrung erkannte Umſtände die 
nothwendige Gewißheit verſchaffen Fönne, die die Angabe der 
Parteyen nicht gewähren würde; und hat er fih auf dem ge- 
feßlihen Wege diefe Gewißheit verfchafft: fo ſieht fie die Um— 
ftände felbft für erwiefen an, oder mit andern Worten, das 
Taufbuch macht hierüber einen Beweis. Allein dabey erfcheint 
der Seelforger nicht mehr bloß als Öffentlicher Beamter, der 
ein, Zeugniß abgibt _ eine oͤffentliche Urkunde ausftellt, _ 
fondern er ift ausnabmsmweife zur Aufnahme eines Zeus 
geubeweifes berechtiget und verpflichtet. Nicht in der öf— 
fentlihen Urkunde liegt bierbey eigentlich das Beweismittel, 
ſondern in ben Zeugen und ihren Ausfagen, wodurd das Face 
tum vor dem Ceelforger beftätiget wird; — das Taufbuch ift 
dabey dem gerichtlichen Zeugenverbörs» Protokolle zu vergleis 
den !). Da nun bierbey nur eine Ausnahme von der Regel 





i) Das Patent vom 16, October 1787 fpricht auch in diefem Sinne 
von dem Zaufprotofolle, 
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eintritt, daß bloß die beſchworne Zeugenausſage vor Gericht 
und nach den Vorſchriften der G. O. beweiſend ſey, und da 
Ausnahmen ſtrenge auszulegen find; fo wird man bes Seel— 
forgers Berechtigung in biefer Beziehung auf die im Geſetze 
enthaltenen Fälle befhränfen müffen. Unter biefen aber 
findet man nicht vor, daß er berechtiget, oder gar verpflichtet 
fey, fi) über den Zeitpunkt der erfolgten Geburt des Getauf—⸗ 
tem auf eine ähnliche Art zu überzeugen, und es ift darin nir— 
gende auch nur angedeutet: wann der Geelforger Dielen 
Umftand als gewiß anfehen, wann er alfo darüber eine bewei: 
fende Urkunde errichten Eönne. Die Zeit der erfolgten Ge— 
burt wird er daher _ wenn fie fhon im Taufbuche nach den 
eingeführten Rubriken angefegt werben muß, auf bloßes An: 
geben einer oder der andern Perfon eintragen, — und foldye 
Umjtände find von den gewiffen zu unterfcheiden, und die 
Seburtsbüher haben vor Gericht dafür Feine Beweiſes— 
kraft. Sollte alfo aus den Qaufbüchern nebft andern Umftän: 
den, die fi immerhin zunaͤchſt nur auf die Angabe ber Par: 
tey gründen Eönnen, auch der Zeitpunft der erfolgten Geburt 
‚genau erwiefen werden; fo müßte diefes gefeßlich erklärt und 
dem Seelforger die Art und Weiſe vorgezeichnet werben, 
auf welche er fi die nothwendige Ueberzeugung und Gewiß: 
beit verfchaffen darf !). So lange diefes aber der Fall nicht 
if, dürfte die Gegenanfiht jeder Verläßlichkeit entbehren. 


1) Es wird alfo hier keineswegs behauptet: daß man dem Taufbuche 
gar keine Einrichtung geben könne, wornach es aud) als Beweis: 
mittel über die Gcburtözeit erſchienez es wird nur behauptet: daſi 
diefes nad) ber gegenwärtigen Einrichtung mit der Beweis: 
theorie im Widerſpruche ſtünde. 





AXXV, 
Ueber den vertragsmäßigen Schulderlaß. 


Boom 


Herrin Dr F. K. Prodner, 
k. k. 0. ö. Profeffor an der Univerfität zu Innsbrud. 


£ 


$.1. 
Der Schulderlaß ald Vertrag. 


Eine Schuld wird unter lebenden als erlaffen angefehen, 
wenn der Schuldner diefelbe, ohne daß er Zahlung geleifter 
bat, nad) dem Willen feines Gläubigers diefem nicht mehr zu 
entrichten verpflichtet if. Dieß ift aber nur dann der Fall, 
wenn der Gläubiger entweder auf Anfuchen des Schuldners 
diefem erklärt, isın die Echuld nachfehen zu wollen, oder wenn 
der Glaͤubiger aus eigenem Antriebe gegen den Schuldner fich 
äußerr, ihn von feiner Schuld zu befreyen, der Schuldner fi 
damit zufrieden fteür, alfo hierzu einwilliget. Sch behaupte 
demnach, daß ein Schulderlaß unter Lebenden nur durch einen 
Vertrag zu Stande fommen kann. — Meine Anfigt hierüber 
ift folgende: 

Der Gläubiger ald Herr feiner NRechtsfphäre Fann über 
die feinem Nechte unterworfenen Objecte eben fo beliebig ver: 
fügen, wie jeder andere Eigenthümer Eörperliher Sachen. Er 
ift daher befugt, jede wie immer beſchaffene Einwirkung dritter 
Perfonen, fomit auch die feines Schuldners fo fange auszu⸗ 
ſchließen, als er fie feiner Dispofition unterworfen betrach— 
ven kann; denn Jeder bat die Verbindlichkeit, feine Nechtsfphäre 
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zu achten, und ficy jeder Anmaßung gegen biefelbe zu entholten.- 
Der Eigenthümer fann ſich zwar des Eigenthumes auf feine, 
Eörperlihen Sachen begeben, entweder ohne Rückſicht auf be- 
ftimmte Perſonen, welde ſich durch ſelbe einen Wortheil vers: 
ſchaffen wollen, — dieß ift der Fall in Folge einer Dereliction: 
— oder mir Rüdficht auf eine beftimmte Perfon. In .erfterer 
Hinſicht ift der Eigenthümer feines Eigenthums erft dann ver: 
Iujtiget, wenn Jemand die berefinguirte Sache occupirt; im 
legterer Hinſicht, wenn die beftimmte Perfon, auf die er feine 
Sache übertragen will, ihre Einwilligung hierzu zu erkennen 
gibt, weil ohne den Willen dieſer beftimmten Perfon eine 
Uebertragung an jie nit geſchehen Fann, andere Perfonen 
aber hiervon ohnehin ausgefchleflen find und feyn follen. &e 
wie der Eigeuthümer einer derelinguirten Eache diefelbe immer: 
bin fidy noch zueignen Fann, fo lange fie Niemand occupirt bar, 
fo wird er fich im Ießreren Kalle noch immer ald Eigenthümer 
feiner Sache betrachten dürfen, fo lange die beftimmte Perfon, 
an bie er felbe übertragen wollte, ihre Einwilligung in der ge: 
feglich beftimmten Zeit nicht gegeben hat. __ Berückſichtiget 
man nun das Recht eines Gläubigers binfichtlich feiner Kordex . 
. rung, die er an Jemand zu ftellen bat, fo leuchtet ein, daß, 

wenn er auf fein Forberungsrecht Verzicht leiſtet, er dadurch 
Fein allgemeines Intereſſe bezielt und bezielen kann, weil fein: 
aufgegebenes Recht nicht fo wie eine andere körperliche Sache 
ein occupationsfähiger Gegenſtand ift. Der auf fein Recht 
Verzicht leiſtende Glaͤubiger kann daher Tediglich nur das. In—⸗ 
tereffe feines Schuldners vor Augen haben. Ob und in wieferne' 
diefer aber ein Intereffe an dem ihm befannt gegebenen Schuld⸗ 
erlaß babe, muß dem Gläubiger erkennbar werden. Sonſt 
kann er fein Forderungsrecht noch eben fo, wie vordem gegen 
feinen Schuibner geltend machen. Es wäre wirklich auch nicht 
abzufehen, warum der Gläubiger als Eigenthümer feines Rech⸗ 
ted ($. 353) eher desfelben, nämfich fchon durch ſeine eirifetz - 
tige Verzichtserklaͤrung verfufliget werden foil, als ber Eigen-" 
thümer einer Förperlihen Sache, der fein Eigenthum behält, 
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wenn die beftimmte Perfon, auf die er das Eigenthbum auf 
felbe übertragen wollte, ihre Einwilligung in ber geſetzlich be- 
ftimmten Zeit nicht erklaͤrt? Die Einwilligung des Schuldners 
zum Schulderlaſſe ift alfo nothwendig; der Schulderlaß daher 
nur als Vertrag rechtlich gedenfbar. 


5: 
Einwenbungen dagegen. 


Man behauptet zwar das Gegentheil, nämlich daß ein 
Schulderlaß auch ohne Einwilligung des Schuldners, ohne 
Vertrag, folglich bloß ſchon durd die einfeitige Entfagung 
des Gläubiger bewirkt werben Fünne. Man ſucht diefe Be: 
bauptung, wie folgt, zu beweiſen: 

a) Aus dem Inhalte des $. 939. In demfelben beißt es: 
Wer auf ein gehofftes, oder wirklich angefallenes oder zweifel⸗ 
haftes Recht Verzicht thut, ohne es einem Andern abzutreten, 
oder dasſelbe dem Verpflichteten mit deſſen Einwilligung zu er: 
laſſen, ift für Eeinen Geſchenkgeber anzufehen. Hieraus, fagt 
man, gebe nur bervor, daf derjenige, welder auf eines der 
hier benannten Rechte Verzicht leiſtet, ohne es dem Merpfliche 
teten mit feiner Einwilligung zu erlaffen, als Eein Geſchenk—⸗ 
geber anzufehen fey; Feineswegs aber ergebe ſich hieraus, daß 
eine Verzichtleiftung auf eines diefer Nechte, ohne Einwilligung 
des Schuldners ganz ohne rechtliche Wirkung fey; denn was 
follte der Verzicht anders beißen, ald daß der Berechtigte er⸗ 
Eläre, daß er fich feines Nechtes begebe. Jede Rechtsbegebung 
bewirkt aber nothwendig fchon eine Erloſchung der diefem Rechte 
entfprechenden Verbindlichkeit. Dieſe kann alfo aufhören, ohne 
daß hierbey eine befondere Einwilligung des Verpflichteten 
erfolge. 

b) Die naͤmliche Anficht laͤßt fih au aus dem $. 1351 
entwicfeln. Mach diefer Gefegesftelle macht ein Gläubiger nur 
dann eine Schenfung, ſchließt alfo nur dann einen Vertrag, 
wenn er umentgeldlic ein unftreitiges oder zweifelhaftes Hecht 
dem Verpflichteten mit deffen Einwilligung erläßt. Auch durch 
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diefen Paragraph ift nit in Abrede geftellt, daß eine einfei- 
tige Verzichtleiftung ohne rechtliche Wirkung fey; denn auf 
felbem Fann nur gefolgert werben, daß dieſe Verzichtleiſtung 
Fein Vertrag fey, wenn der Derpflichtete nicht einmwilliget, 
und Eeine Schenfung, wenn fie nicht unentgeldlich erfolgt. 

e) Der $. 1444 fagt: daß ein Gläubiger, wenn er fei« 
nem Rechte zum Vortheile feines Schuldners entfagt, bier: 
durch deffen Verbindlichkeit aufbebe. Diefes Geſetz, welches 
geradezu von einer Rechtserlöfhung fpricht, fordert durchaus 
Feine Einwilligung des Schuldners, fondern es genügt zur 
Aufhebung der Verbindlichkeit ſchon, wenn der Gläubiger zum 
Vortheile feines Schuldners entfagt. Daß aber ein Glaͤubi— 
ger, ber feinem Rechte entfagt, immer den Vortheil feines 
Schuldners beabfihtige, läßt ſich nicht in Abrede ftellen; in: 
dem fonft feine Entfagung etwas Zweckloſes wäre, was man 
hinſichtlich eines verftändig handelnden Menfchen nicht anneb- 
men Eann. 


$. 3. 
Widerlegung diefer Einwendungen. 


Ad a) Es ift nicht zu läugnen, daß ein Berechtigter 
durch die Verzichtleiftung auf fein Recht eine Erlöfhung be: 
wirken Eönne; aber nicht in allen Faͤllen, und nicht immer ift 
derjenige, welcher durch eine folche Werzichtleiftung einen Vor: 
theil erhält, auch Schuldner des Berechtigten. So wird derje— 
nige, welcher auf ein gebofftes Erbrecht Verzicht leiſtet ($. 551), 
oder ein ibm angefallenes Recht ausfchlägt (SS. 560 und 689), 
allerdings Fein Erbrecht mehr anfprechen Eönnen; aber diejeni— 
gen, welche nun den Erbtheil fogleich Kraft des Geſetzes, oder 
durch eine befondere Willenserklärung erhalten, find nicht Schult- 
ner bes DVerzichtleiftenden ; eben fo wenig z. B. das Yottoge: 
fäll, oder ein Anderer, der etwas durch die Lotterie ausfpie: 
len läßt, wenn der Roosinhaber vor der Ziehung fein Loes 
vernichtet, und dadurch auf den erſt möglichen Gewinn Ver 
zicht leiftet. _. Nur binfihtlih eines zweifelhaften Rechtes 


f 


220 HSauptblatt. 


bürfte es feinen, daß eine Wergichtleiftung auf felbed,. wenn 
fie auch ohne Einwilligung des Werpflichteten, oder ohne Ab- 
tretung an einen Andern erfolgt, eine Erlöfhung der Verbind- 
lichkeit begründe. Allein eine ſolche Annahme würde ganz der 
Natur der Sache widerſprechen; denn eine Werzichtleiftung 
auf eine Forderung kann nur dann vernünftiger Weiſe von 
Wirkung feyn, wenn fie die Befreyung des Schuldners beab- 
fihtiget. Diefe Abficht aber effectuirt der Berechtigte nur dann, 
wenn er jie dem MVerpflichteten anfündiget, und diefer hierzu 
einwilliget, Williger er nicht ein, welches immer der Ball auch 
dann ift, wenn er feinen Willen über die ihm angefündigte 
Befreyung gegen den Gläubiger nicht dußert (nam tacere non 
est tacito consentire, außer in gefeglih angenommenen Faͤl⸗ 
len), fo bat der Gläubiger feinen Zweck nicht — und 
fein Forderungsrecht bleibt ungetrübt. 

Man fage nicht, ein Gläubiger könne einfeitig auf fein 
Recht Verzicht leiften, wie der Eigenthümer einer körperlichen 
Sache durch Derelinquirung derfelben; und fo wie im [eßteren 
Falle Feder, dem die Derelinquirung bekannt geworden ift, 
die derelinquirte Sache occupiren Eönne, ohne feinen dießfaͤlli— 
gen Willen dem bisherigen Gigenthümer bekannt geben zu 
müffen, eben fo dürfe der Schuldner ſich von feiner Schuld 
befreyt halten, wenn der Gläubiger auf eine ihm erkennbare 
Meife auf fein Recht Verzicht leiftete, ohne die MWerbindtichs 
keit zu haben, feinen Willen befreyt feyn zu wollen, dem 
Glaͤubiger zu erfennen zu geben. 

Es ift richtig, daß Jeder eine ibm befannt berefinguirte 
Sache occupiren könne, ohne dem vorigen Eigenthümer feinen 
Befißwillen erkennen geben zu müffen; allein es ift eben fo 
richtig, daß der derefinquirende Eigenthümer feine Sache im- 
mer felbit occupiren Fönne, fo lange niemand Anderer durch 
einen ihm erkennbaren Willensact fie in Befig genommen bat, 
welcher Willensact ſtillſchweigend durch die Handlung der Oce 
eupation geaͤußert wird. Eben fo verhält ed fich auch niit einem 
Glaͤubiger, der auf fein. Recht Verzicht geleiftet har. Auch er 
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Eann fein Recht gegen den Schuldner wieder geltend machen, 
jo lange er feine Kenntnif von dem Willen des Schuldners 
erlangt, von der Schuld befreyt ſeyn zu wollen, welches aber 
nach der Natur der Sade nicht anders, ald ausdrücklich erfols 
gen Eann. 

Gaͤbe man auch zu, daf der Schulderlaß durch eine ein— 
feirige Verzichtleiftung des Bläubigerd aus dem F. 939 ges 
folgert' werden Eönne, fo müßte man confequent auch andere 
Folgerungen aus dieſem Geſetze zugeiteben, nämlich : daß Jeder, 
der auf ein gebofftes, angefallenes oder yweifelhaftes Recht 
Verzicht leiftet, felbes aber an einen Andern gegen Entgeld ab: 
tritt, oder felbes dem Verpflichteten mit feiner Einwilligung 
auch mittelft Beſtimmung einer anderen Leiftung erläße: im: 
merbin als Ecenfer müjfe angefeben werden, da das Beleg 
Eeine Unterſchiede feftiegt. Die Falſchheit ſolcher Behauptun— 
gen ſpringt aber von ſelbſt in die Augen, und wird auch zur 
Genüge durch die SS. 1381 und 1397 widerlegt. Man erſieht 
hieraus, daß der $. 939 nur dann. einen wahren Sinn ges 
währe, wenn er mit den beyden SS. 1381 und 1397 in Vers 
bindung gefegt wird, aus weldhem nun hervorgeht, daß der 
Schulerlaß nur mir Einwilligung des Schuloners, folglidy 
durch einen Vertrag bewerfftelliget werden Eönne. 

Ad b) Der $. 1381 fordert deßhalb die Einwilligung 
des Verpflichteten in die ihm unentgeldlidy gemachte Erlaffung, 
damit die Schenkung ein Vertrag fey, der fie feyn muß; kei— 
neswegs aber folgt daraus, daß die Erlaſſung eines Rechtes, 
wenn feine Einwilligung des Verpflichreten erfolgt, ſchon eine 
vechtliche Wirkfamfeit habe, die der Gefeßgeber in feiner Ge» 
fegesftelle der einfeitigen WVerzichtleiftung, weder directe noch 
indirecte beygelegt hat, und die auch aus der Natur einer 
ſolchen Verzichtleiftung durchaus nicht entnommen werden kann. 

Ad ec) Ein Seder, der ein Veriprechen macht, und dadurch 
einem Andern einen Vortheil zuwenden will, iſt an felbes 
nicht gebunden, wein diefer das DVerfprechen in der geſetzlich 
beitimmten Zeit nicht annimmt $. 862, d. h. ih nicht er: 
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Elärt, ben ihm zugedachten Bortheil annehmen zu wollen. 
Ein Gläubiger, der ſich gegen den Schuldner erklärt, ihn von 
feiner Schuld zu befreyen, ift in der namlichen Lage; auch er 
verfpriht den Schulderlaß, er wird alfo auch an fein Wer: 
ſprechen nicht mehr gebunden feyn, wenn der Schuldner ſich 
nicht erklärt, von der Schuld befreyt feyn zu wollen. Würde 
man dieß nicht zugeben, fo ließe ſich wirklich nicht begreifen, 
warum denn gerade nur ein Bldubiger, der doch aud Eigen: 
thümer feines Forderungsrecdhtes — einer unkörperlichen Sache 
— ift ($.353), weniger auf die geſetzliche Begünſtigung ($. 862) 
Anfprud haben follte, als der Eigenthümer einer Förperlichen 
Sache, die er an einen Dritten übertragen will. Offenbar 
wäre dieß eine wahre Verlegung der formellen Rechtsgleich— 
beit vor dem Geſetze. 

Wäre ſchon jede einfeitige Entfagung immer eine Entfa: 
gung zum Vortheile des Schuldners, fo würde der Beyſatz in 
dem $. 1444: zum Vortheile des Schuldners, wahr: 
lich überflüffig feyn, indem ohnehin Niemand Anderer als der 
Schuldner hieraus Vortheil haben kann. Da aber diefer Ben: 
faß ausdrücdlich beygefügt ift, fo wollte der Befeßgeber ſicher 
dadurch anzeigen, daf die Entfagung erft mittelft Einwilligung 
des Schuldners zu Stande komme; und fo ftehbt dann diefer 
$. 1444 im fhönften Einklange mit dem Inhalte der $$. 939 
und 1351. 

Vielleiht dürfte man zur Einwendung ſich verleitet füh— 
fen, daß, wenn der $. 1444 das Nämliche ausfage, was bie 
beyden oben erwähnten Geſetzesſtellen ausdrücken, derfelbe fig: 
ih als überflüffig hätte wegbleiben Eönnen. Da jedoch von 
einem weilen Öefeßgeber nicht anzunehmen ift, daß er etwas 
Ueberflüffiged gefagt haben fol, fo müffe man nothwendig bes 
haupten, daß der $. 1381 fo wie der $. 939 eine andere Bes 

flimmung enthalte, als der $. 1444, welches dann der Fall 
ift, wenn man dem $. 1444 den Sinn einer wirffamen ein: 
feitigen Verzichtleiftung des Gläubigers auch ohne Einwilli: 
gung des Schuldners beylegt. 
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Aldein eine folhe Annahme ift nicht nothwendig im 
Gefege enthalten, und der Natur einer wirkſam feyn follen« 
den Verzichtleiftung fogar widerfprehend. — Der $. 1444 
zählt die Entfagung nur unter den Arten der Erlöfhung von 
Rechten und Verbindlichfeiten auf, die er ım dritten Haupts 
ſtücke des dritten Theiles im. bürgerlichen. Gefegbuche alle ans 
geben wollte; hat alfo infoferne Feine Beftimmung zu enthals 
ten, ob und durch welchen Vertrag fie begründet werde, welche 
Beftimmung ‚der Gefeßgeber bereits in den $$. 939 und 1381 
niedergelegt bat. Die Ausfage des $. 1444 enthält alfo fomit 
nichts Ueberflüffiges. — Iſt man ferner von der Meinung, 
daß ſchon eine einfeitige Verzichtleiſtung des Gläubigers auf 
fein Recht eine Befreyung für den Schuldner begründe, nicht 
bereit8 im Voraus eingenommen, fo läßt: fih eine gefegliche 
Anerkennung einer folhen Verzichtleiſtung mit rechtlicher 
Wirkfamkeit durchaus nicht aus dem $.1444 nachweiſen. Man 
Eann nur behaupten, daß ber Gefeßgeber von einer ſolchen 
Verzichtleiftung im $. 1444 nichts gefagt habe. Ob dem⸗ 
nad) eine ſolche Verzichtleiftung dod von Wirkung feyn könne, 
muß der Entfdeidung des Vernunftrechtes anheim geftellt 
bleiben, welches aber, bevor es zur Entfcheidung fehreitet, fos 
wohl die Beſchaffenheit einer ſolchen Verzichtleiſtung, als - 
auch die freye Nechtsfphäre des Glaͤubigers zu berücfichtigen 
hat; denn auch n Gebiethe des Wernunftrechtes ift der Sag: 
da mihi factum, et dabo tibi jus geltend. Die Verzichtlei— 
ftung des Glaͤubigers auf fein Recht ift eine freye Verfügung 
über feine Rechtsfphäre, und Niemand erhält hieraus einen 
Vortheil, ald Jener, an welchen er felben zu übertragen fi 
erElärt. Der aus feiner Mechtsiphäre hervorgehende Vortheil 
bört aber erft dann auf, ein Beſtandtheil derfelben zu feyn, 
wenn ihn ein Anderer bereits auf eine ihm erkennbare Weife 
dem einigen einverleibt hat. Diefes gefchieht aber nur durch 
die Erklärung, des zugedachten Vortheiles theilhaftig werden 
zu wollen. So lange demnach der Schuldner auf biefe Art die 
Einverleibung bdiefes Wortheiled mit dem einigen nicht vor: 
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nimmt, ein Dritter aber, da er hierbey nichts gewinnen würde, 
nicht vornehmen kann: ſo lange hat der Glaͤubiger ſein Schal⸗ 
tungsrecht über feine Forderung auch nicht verloren. _ Die 
Unnahme einer rechtlich wirkfamen, einfeitigen Verzichtleiftung 
widerfpricht fomit den Orundfägen des Vernunftrechtes, und 
da. fie auch ein. ausdrückliches pofitives Geſetz nicht anerkennt, 
ergibt fi von felbft, daß der Schulderlaß nur und erft dann 
rechtlich wirkſam fey, wenn die Einwilligung des Schuldners 
binzutritt. 


| 5. 4. | | 
Der Schulderlaß ald Schenkung. 


Wenn der Gläubiger ein unftreitiges, gehofftes, arges 
fallenes oder ein zweifelbaftes Necht Jemandem unentgeldfich 
abtritt, fo macht er eine Schenkung, aber dadurch entbinder 
er den Schuldner rioch feineswegs von feiner Verbindlichkeit. 
Wenn er aber. oder fein Ceſſionar den Schuldner mit deffen 
Einwilligung unentgeldlich von feiner Verbindlichkeit freyipricht, 
dann ift fein Schulderfaß eine Schenkung (SS. 939 und 1351). 

Hinfihtlich einer Schenkung ordnet der $. 943 an, dafı 
aus einem bloß wiundlichen, ohne wirkliche Lebergabe geſchloſſe— 
nen Schenfungsvertrage, dem Befchenfnehmer kein Klagerecht 
erwachſe, wenn dieſes Mecht nicht durch eine fhriftliche Ur— 
funde begründet wurde. Diefed muß man auch von’ dem un: 
entgeldlihen Schufderlaffe, da er eine Schenkung ift, behaup— 
ten; denn was von der Sattung gilt, muß infofern auch von 
der Art gelten, als es die Natur derfelben zuläßt, oder infos 
ferne von dem Gefeßgeber nichts Anderes beſtimmt wurde. Soll 
alfo der Schulderlaß rechtlich wirffum feyn, und in Folge 
eines hierüber erhobenen Hechtsftreites von dem Richter aner— 
kannt werden, fo muß aud, diejenige Bedingung vorhanden 
feyn, von welcher der Gefeßgeber die Wirkung einer Schen⸗ 
kung abhängig macht ($$. 18 und 19). 

Der öfterreichifche Geſetzgeber hatte bey Beſtimmung der 
für Schenkungen gewählten Formen die wohlthätige Abficht, 
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voreiligen, unentgeldlihen Entaußerungen des- Eigenthumes 
wirkfam vorzubeugen, dem aus Eigennuß benüßten Schwach | 
oder Leichtfinne, einer unzeitigen wohlwollenden Aufwallung 
des Bemüches, oder nicht, oder übel berechneten Folgen einer 
anwandelnden Großmuth zu Hülfe zu Eommen. Er weiß, daß 
derjenige, der ſeine Sache verichenfen will, wenigſtens in dein 
Momente, wo er. den Gegenftand unentgeldlich hingibt, felben 
gewiß noch vorerſt berückfichtiget; denn er fieht noch den werth⸗ 
vollen Gegenftand, ber feiner Nechtsiphäre entfchwinden fol, 
und diefe vermindert, ohne dafür Erfaß zu erhalten. Der Ans 
blick des zu verlierenden Gegenftandes kann feinen Willen, fie 
fchenfungsweife hinzugeben, noch ſchwankend machen, und ihn 
an die Lebereilung erinnern, bie feine Gutmüͤthigkeit weckte, 
Schreitet er aber zur Uebergabe bes zu. ſchenken verfprochenen 
Gegenftandes, dann erkennt der Geſetzgeber feinen feiten un- 
wandelbaren Willen; denn er verwirklicher ihm durch die That 
felbft. _ Nicht minder erfennt der Gefeßgeber eine Beharrlich- 
Eeit des. fhenfenden Willens, menn der Schenker dem Befchen: 
ten eine fchriftliche Urfunde-überreicht. Der Gefeßgeber beur: 
theilt ganz richtig, daß. die Zeit, die der Schenker zur Anfer⸗ 
tigung der Schenkungsurkunde benöthiget, feinem Verſtande 
noh Muße gewährt, bey dem Gedanken an die vorbabende 
Schenkung zu verweilen, und eine Handlung näher dem Auge 
des Gemüthes zur Prüfung zu rücken, zu der er fich vielleicht 
zu vorfchnell entichloß. 

Wenn nun ber Gefeßgeber in foldhen Bälten, in denen 
Jemand wirkliche Objecte auf Andere unentgeldlich überträgt, 
durch Feſtſtellung diefer beyden Formen ſchützende Worforge 
trägt, fo ift auch mit Grund anzunehmen, daß der weife Ge: 
feßgeber confequent feine wohlthätige Abficht gewiß auch auf 
ſolche Bälle erftreden werde, bey welchen fich die Freygebig— 
keit leichter zu äußern pflegt. — Es ift ein Zug edler Herzen, 
Wohlthaten größerer Art, und mit Zartheit zu üben, wenn fie 
durch die Betrachtung der bedrängten Lage ihrer Schuldner, 
oder durch wahre, oft zwar auch durch täufchende Schilderum- 
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gen ihres Elendes innerlich fi) gleichfam aufgefordert fühlen, 
ihren Schuldnern die drückende Laft zu erleichtern, oder fie ganz 
davon zu befreyen. In folchen Fällen nun ftellt ih dem Sinne 
der Gegenftand der Entäußerung nicht fo lebhaft dar, als wie 
bey der Ueberlaffung Eörperlicher Gegenftände;, und die Ver: 
minderung.ber Rechtsfphäre zeigt fich-im Momente des Schuld⸗ 
erlaſſes nicht fo fühlbar, ald wie durd die. Hingabe: finnen- 
fälliger Objecte, befonders, wenn Gläubiger zum Erlaß ih: 
ver Forderungen in der Vorausficht bewogen werben, von ih⸗ 
ven Schuldnern ihr Guthaben nur ſehr ſchwer, oder vielleicht 
gar nicht zu erhalten. « Leichter auch entfchließt man ſich, ein 
But, was wir zwar fordern Eönnen, aber nit befißen, fah- 
ven zu laffen, als ein durch die Sinne wahrnehmbares Object 
jetbft aus feiner Nechtsfphäre weg» und hinzugeben, und we: 
niger berechnet man die nachtheiligen Wirkungen einer unents 
geldlihen Rechtsbegebung, als ein wirkliches Hingeben einer 
Eörperlichen Sache. — Sollte unter ſolchen Umftänden nicht 
auch ein Gläubiger, der feinem Rechte entfagt, eben fo auf 
ven Schuß feines Rechtes, wenn er felbes nicht unter Be: 
obadhtung der im $. 943 beftimmten Bormen aufgegeben 
bar, Anfpruch machen Eönnen, als der Eigenthümer einer 
körperlichen Sache, der felbe umentgeldlih hingibt? Warum 
hätte wohl der unentgefdliche Schulderlaß nad dem $. 1381 
die Natur einer Schenkung, wenn. er nad den geſetzlichen 
Vorſchriften nicht doch nach den Beſtimmungen über Schen— 
kungen follte beurtheift werden? Es Tiefe fi) auch fürwahr 
Bein haltbarer Grund aufitellen, warum ein, durd einen uns 
entgeldlihen Schulderlaß ſchenkender Gläubiger nit eben fo 
auf den Schutz der Gefete ſollte Anfpruch machen "können ? 
Gerade dadurch, daß der unentgeldliche Schulderlaß ausdrüds 
lich als eine Schenkung anerkannt ift, leuchtet die Abficht des 
Gefeßgeberd hervor, daß er diefem feinen Schub angedeihen 
laffe, und daf hieraus ſowohl für den Verzicht feiftenden Gläw 
biger, als dritte Perfonen, wohlthätige Folgen entfpringen, be: 
fonders, wenn man mehrere der bey Schenfungen eintretenden 
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Widerrufungsfälle berückũchtiget. Hat ein Gläubiger mit bem 
Schulderfaß keine Schenkung gemacht, nämlih, wenn er bie 
Schenkung nur mündlich machte, fo hat er nicht nöthig, falls 
er in Dürftigkeit geräth, ſich mit den Zinfen der überlaffenen 
Schuld zu begnügen, fondern er kann immer auf die Bezah— 
fung der ganzen fälligen Schuld dringen. Unterhaftse, Pflicht⸗ 
tbeilsberechtigte und Gläubiger haben nicht nöthig, den münd— 
lichen Schulderlaß zu widerrufen, und gegen den Beſchenkten 
den fchiwierigen, und. in den meiften Fällen größtentheils uns 
möglichen Beweis zu liefern, daß der Beſchenkte noch den 
Werth der Forderung brfiße. Die Forderung des Unterhalts- 
verpflichteten, fo wie der andern kann ſich immerhin wirkſam 
an der Forderung ihres Schuldners, die er noch immer an 
Dritte hat, zeigen, fomit in Folge der Erecution von biefen 
Dritten eingebracht werden. 

Diefe Widerrufungsfäle einer Schenkung beweifen zu: 
gleih auch, wie nachtheilig und gefäh:lich es wäre, einer ein⸗ 
feitigen WVerzichtleiftung des Gläubiger ohne Einwilligung 


des Schuldners rechtliche Wirkfamkeit beyzufegen. Verlegun: - 


gen der Rechte dritter Perfonen würden häufig eintreten, ohne 
daß diefen, wenn ber Erfaffende unvermögend wäre, geholfen 
werden könnte. Wie leicht könnte Jemand durd foldy’ einſei— 
tige Schuldentfagung Jene, denen er einen Unterhalt zu verabs 
reihen, denen er einen Pflichteheil zu Kinterlaffen ſchuldig ift, 
fo wie feine eigenen ©läubiger gefährden? Sie Alle hätten 
Eein Recht, den Schulderlaß weder ganz nody zum Theile zu wie 
derrufen, weil der Schulberlaß ohne Einwilligung des Schuld— 
ners Feine Schenkung ift, und nur Schenfungen von ihnen 
widerrufen werden Eönnen. Sollte man wohl glauben, daß ein- 
feitige Verzichtleiftungen eines Gldubigers eine größere Kraft, 
eine ftärkere Rechtswirkung zum Nachtheile dritter Perfonen, 
ja für den Gläubiger ſelbſt haben follen, als Verzichtleiftuns 
gen mit Einwilligung des Schuldners? Welch' haltbarer vers 
nünftiger Grund, welch' durchgreifende Abficht des Geſetzgebers 
ließe fi wohl anführen, daß ein Schuldner, an den der Er: 
X. Heft. 1836. II. @o. ' 17 
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(aß gemacht wurde, zur Wiederzahlung, oder Vergeltung nur 
dann umd deßhalb verpflichtet fey, wenn er in die Schuldent 
fagung des Gläubigers eingewilliget, nit aber dann, wenn - 
er nicht eingewilliger. hat? Sollte man wohl glauben, daß die 
wohlthärige Abficht des Gefeßgebers fo wenig umfichtig gemefen 
feyn ſollte, Rechte dritter Perfonen, bloß in Folge gemachter 
Schenkungen, nicht aber in Folge gefchebener einfeitiger Ver: 
zichtleiſtungen zu ſchützen? Sollte es wahrſcheinlich feyn, daß 
ſich ein Gläubiger um die Rechtswohlthat des Unterhaltes im 
Falle eintretender Dürftigkeit durch eine einſeitige Verzicht⸗ 
leiſtung auf ſeine Forderung habe bringen wollen? Welches 
Intereſſe könnte ein Gläubiger haben, eine Werzichtleiſtung 
ohne Einwilligung ſeines Schuldners einer Verzichtleiſtung 
mir Einwilligung desſelben vorzuziehen? Iſt es überhaupt ein 
befeeligendes Gefühl, Menſchen Wohlthaten zu ermweifen, fo ıft 
doch gewiß anzunehmen, daß auch eim Gläubiger fich diefes 
Gefühles nicht entfchlagen werde, und die Wonne genießen 
wolle, dur die Aeußerung feines Schuldners zu vernehmen, 
daß er fein Wohlthäter fey. _ Leicht wird: man allen diefen 
Inconvenienzen ausweichen, wenn man der einfeitigen Ver— 
zichtleiftung, d.h. ohne Einwilligung des Schuldners alle recht: 
liche Wirkung abfpricht, die fie ohnehin nach der Matur der 
Sache nit haben fann, von der pofitivea ie ihr 
aber auch nicht beygelege worden iſt. 


6. 3. 
— des Schulderlaſſes als Schenkung. 


Da der unentgeldliche Schulderlaß eine Schenkung iſt, 
Schenkungen aber nad) dem $. 943 an gewiſſe Formen gebun- 
den find, fo ift num zu erwägen, ob beyde der im $. 943 er: 
wähnten Formen, oder nur bie eine oder die andere bey dem 
Schulderlaſſe Pag greifen Eönne? Soll der Schulderlaß durch 
eine Uebergabe bewerkftelliget werden, fo wäre, da weder das 
Recht, auf welches Verzicht geleiftet wird, noch die Verbind⸗ 
lichkeit, die erlaffen wirt, eine Eörperliche Sache ift, entwe- 
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der nur eine lebergabe durch Zeihen oder Dur Er 
klaͤrung nad den $$. 427 und 428 zufäßig.- 
Allein weder die eine, nod) die andere Lebergabsart, wovon 
diefe Paragraphe Erwähnung machen, kann bey dem Schulder⸗ 
lajfe eintretem. Nicht die Lebergabe durch Zeiden; 
‚denn um diefe zu bewirken, müßte eine Urkunde übergeben wer⸗ 
den,. wodurd das Eigenthum des Uebernehmers dargerhan 
würde. Allein aus der zurückerhaltenen Urkunde (Schuldbrief) 
erhellet Eeineswegs für den befreyt ſeyn follenden Schufdner 
das Eigenthum des früher feinem Gläubiger zugeftandenen For⸗ 
derungsrechtes; denn der Schuldner erhält durch den Schuld» 
erlaß nicht das Forderungsrecht des Gläubigers, fondern er wird 
bloß von feiner Verbindlichkeit befreyt, wodurch eine ganzliche 
Erldfhung des bisherigen Rechtsverbhäteniffes bewirkt wird, 
Nichts defto weniger. gibt ed Viele, ‚welche behaupten, 
daß zur Bewirfung und zum Beweife des Schulderlaffes die 
Aushaͤndigung der Schulturfunde hinlaͤnglich genug ſey, unt 
beziehen ſich dießfalls vorzüglich auf den $: 1407, welcher den 
Beweis liefere, da die Aushandigung der Schuldurfunde an 
den Schuldner diefen gegen feinen Gläubiger von aller Hafı 
tung, alfo auch von der Zahlung befreye. Da alfo, ſagen fie, 
der Gejeßgeber die Befreyung des Schuldners ausdrücklich auch 
von der Audhändigung , d. i. Uebergabe der Schuldurfunde an 
ben Schuldner abhängig macht, und weiter nichts mehr for 
bert, fomit von der Regel über die für Schenkungen beftimm 
ten Formen eine ausdrüdliche Ausnahme macht, fo fey man 
nicht berechtiget, den Gläubiger an Formen zu binden, von 
denen ihn der Geſetzgeber felbft enthoben hat. Die Uebergabe 
der Schuldurfunde, bemerken fie, entfpräde aber auch der über 
Schenkungen waltenden wohlthötigen Abfiht des Gefeßgebers 
zur Genüge. Er bat die für Schenkungen beftimmten Formen 
deßhalb eingeführt, um den Schenker zu.einer reifen Ueberle- 
gung deffen, was er thut, zu beflimmen. Diefe Abſicht werde 
aber ficher aud dann erreicht, wenn er fordert, daß der Glaͤu⸗ 
biger, welcher feinen Schuldner befreyen will, vemfelben die 
17* 
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Shuldurfunde aushaͤndigen foll; denn da der Glaͤubiger ſich 
auf dieſe Art feines Veweismittels beraubt, fo zeige er gerade 
dadurd- feinen ernftiihen Willen, die Schuld erlaffen zu mol« 
ien. Der Gefetgeber gibt dadurch zu erfennen, daß er fehr 
wohl wiſſe, daß bey dem Schulderlaffe eine Llebergabe, wie 
fie der F. 427 fordert, nach der Natur diefes Gefchäftes nicht 
möglich: fey, umd daß die Aushäntigung der Schuldurkunde 
dem Zwecke des Schulderlaffes ſchon vollkommen entſpreche. 
Ich bin jedoch weder mit dieſer Behauptung noch mit dem 
dafür gelieferten Beweiſe einverſtanden. Allerdings mag dieſe 
Anſicht in der Praxis angenommen ſeyn, nach der Theorie des 
Geſetzes, welche doch die Praxis anzuwenden berufen iſt, iſt 
fie wenigſtens nad meiner Ueberzeugung unrichtig. Die Auss 
bändigung und Annahme des Schuldbriefes begründet für den 
Schuldner nur die gefegliche Vermuthung der geleifteten Zah 
fung $. 1428, fließt alfo felbft nicht einmahl den Beweis der 
nicht gefchebenen Zahlung aus. Der $. 427, der von der Leber« 
gabe einer Schuldforberung an einen Andern mittelft Ausftel: 
fung einer Urkunde fpricht, bezieht ſich nur auf eine Ceſſion, 
nicht aber auf eine Schuldbefreygung. Durch diefe erlifcht die 
Shuldforderung und wird nicht an einen Andern übertragen, 
Bey einer Ceſſion findet die Lebergabe durch Aushändigung 
einer Arfunde Statt, aber keineswegs würde die bloße Leber: 
gabe des Schuldbriefed der Negel nah ($. 1393) genügen, 
weil dadurch das Eigenthum der Schuldforderung für den 
Ceſſionar noch nicht dargethan wird. Es muß alfo diefem eine 
Geffionsurfunde übergeben werden, damit er fi als neuer 
Eigenthümer der Forderung ausmweifen Fönne, Mit diefem Falle 
darf man aber. den VBefreyungsact des Glaͤubigers nicht ver 
wechfeln. _ Was den aus dem $. 1407 gelieferten Beweis be= 
trifft, fo liefert er nicht im Geringften die Ueberzeugung, daß 
die Aushändigung der Schuldurkunde allein ſchon die recht⸗ 
liche Wirkſamkeit der Schuldentfagung begründe. __ Wenn der 
Schuldner feinem Gläubiger ftatt der Bezahlung, die er ihm 
feiften foll, eine Affignation an einen Dritten übergibt, fo 
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nimme fie diefer nur in der Vorausſetzung an,baß der Affignat 
feibe auch wirklich acceptire, und die acceptirte zur beſtimmten 
Zeit bezahle; denn das jwifchen dem Affignanten und dem Affig« 
natar vorgenommene Geſchaͤft der Affignation ift ein entgelblis 
des, durch welches die Verbindlichkeit zur Gewährleiftung begrün: 
det wird, und die darim beſteht, daß der aflignirende Schuldner 
feinem Affignatar für die richtig erfolgende Acceptation und Bes 
zahlung hafte. Der Gefeßgeber Fonnte ji allerdings für die Be: 
freyung von diefer Haftungsverbindlichfeit mit ber durch die Aus: 
bandigung der Schuldurfunde an den Tag gelegten ftillfchweis 
genden Erklärung des Eläubigers begnügen, weil er damit den 
Schulderlaß nicht als eine Schenkung bewerkſtelliget. Der Glaͤu⸗ 
biger, welcher von feinem Schuldner eine Affignation erhielt, und 
biefem feinen Schuldbrief aushändiget, fagt im Grunde, daß ihm 
bie erhaltene Aſſignation flatt der Bezahlung genüge, daß er fie 
alfo als ein vollfommenes Nequivalent für die fonft an ihn zu 
Leiftende Zahlung anſehe. Aber auch felbft in diefem Falle iſt 
der Schuldner nicht immer von der Zablungsverbindlichkeit, 
die ihm früher gegen feinen Glaͤubiger oblag, frey geworden, 
namlih dann nicht, wenn die Affignation Feine Ceſſion ijt 
(8.1408); denn bat der Aſſignat den Aſſignatar befriediget, fo 
wendet ſich der Affignat an den Affignanten um Rücbezahlung 
in Folge des zwifchen ihnen beſtehenden Vollmachtsverhaͤlt⸗ 
niſſes ($$.1009 und 1014). 


$. 6. 
Fortſetzung. 

Auch eine Uebergabe durch die Erklärung bes 
Glaͤubigers kann nach dem $. 428 bey dem Schulderlaſſe nicht 
Statt finden. Nice die erfte Art der in diefem Paragraph be: 
‚zeichneten Erklärung, wodurch der Verdußerer auf 
eine erweislihe Art feinen Willen an ben Tag 
legt, die Sache Eünftig im Namen des Ueber: 
nebmers inne zu haben; denn ein Öläubiger, ber fi 
erklärt, jeinen Schuldner zu befreyen, begibt ſich gänzlich des 
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Rechtes auf feine Forderung, und da kann ficher nicht die Rede 
ven einer nun -fortjufeßenden Innehabung im Namen - des 
Schuldners feyn, die noch dazu eine körperliche Sache voraus: 
ſetzt. Auch die zweyte Art der Erflärung, daß der Ueber: 
nehmer die Sache, welde er bisher ohne ein ding. 
liches Recht innehatte, Fünftig aus einem dinge 
lichen Rechte befißen folle, ift auf den Edyulderlaß 
nicht anwendbar; denn diefe feßt auf Seite des Erwerbers 
eine bisherige Inmehabung einer dem Werdufßerer gehörigen 
Sache voraus. Der Schuldner harte aber bis zum Zeitpuncte 
des Schulderlaffed nur eine Verbindlichkeit, und dieje Fann man 
doch ficher nicht als eine bisherige Annehabung des Forderungs- 
rechtes, welches dem Gläubiger zuftand, anfehen. Noch wenie 
ger Fann bey dem Schulderlaffe von ber Erwerbung eines dinge 
lichen Rechtes auf Seite des Schuldners gefprocen werben, 
welches doch durch die zweyte Art der Erklärung nad -$. 428 
übertragen werben will. Hatte der Gläubiger nur ein perfön- 
liches Recht, fo Eann er felbft -Eein dingliched Recht übertras 
gen. Harte er aber wirklich ein dingliches Recht — ein Pfand» 
recht __fo hatte der Gläubiger durch die feinem Schuldner zuge— 
fiherte Schuldbefreyung nicht die Abſicht, ihm fein Pfand— 
recht zu übertragen‘, fondern den Schuldner von der Bes 
ſchraͤnkung feines Eigenthums, von ber BI Rn 
zu entheten, 


8. 7. 
Sortfegung. 

Aus dem bisher Erörterten ergibt fi) zur Genüge, daß 
der Schulderlaß durch eine Uebergabe meder durch Zeichen, noch 
durch eine bloße Erflärung des Glaͤubigers nad) den SS. 427 
und 428 bewirft werden könne. Es erübriget alfo nur noch 
die zweyte im $..943 angegebene Form, nämlich: Ausftellung 
einer fchriftlichen Urkunde, ' Diefe Form kann beobachtet wer« 
den, nämlich dadurch, daß der Gläubiger dem Schulöner über 
bie Schuldbefreyung eine Erloßquittung ausftellt. Diefe Form 
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muß auch beobachtet werten, da die Schuldbefreyung eine Schen ⸗ 
Eung ift, und nur durch diefe Form Rechte begründet werden 
Eönnen, damit die vom Geſetze vorgefchriebene Bedingung be: 
obachtet werde SS. 18 und 19, Die Bedingung zur Begrüns« 
dung einer wirffamen Schenkung flellt der $. 943 feit. Da ber 
$. 1381 den unentgeldlihen Schulderlaß als eine Schenkung 
erklärt, und von ber Beobachtung ber für Schenfungen vor: 
gefchriebenen Formen, fo weit fie nach der Natur des Schuld: 
erlaffet befolgt werden Fönnen, nicht entbindet, fo ift die 
zweyte im $. 943 bezeichnete Form, ba die erfte Feine Anwen: 
bung leidet, nothwendig auch zu beobachten. 

Die Ausftelung der Schulderlaßquittung ift aber nicht, 
wie man vielleicht glauben möchte, eine Uebergabe durch Zei« 
chen :oder durch Erklärung. Die fchriftlihe Urkunde, welche 
der Gläubiger ausftellt, enthält bloß bie Begebung des Rech— 
tes auf feine bisherige Forderung, ift aber Feineswegs eine 
Uebertragungsart des Forderungsrechtes an feinen Schuldner. 
Auch wird die Ausftellung einer fchriftlihen Urkunde im $. 943 
geradezu ber Uebergabe entgegengefegt. Die Uebergabe begrün- 
det ein dingliches Recht, was durch den Schulderlaß nicht be= 
werkftelliget werden kann; die Urkunde hingegen nur immer 
ein -perfönliches Recht zur Sache, die der Schenker überge: 
ben fol. Durd den mittelft einer Urkunde bewirkien Schuld: 
erlaß ‚wird der Schuldner frey; er wird beredjtiget, die Aushaͤn- 
digung des Schuldbriefes, des negebenen Pfandes und die Lö: 
ſchungsbewilligung einer allenfalls für die Schuld befteliten 
Hypothek zu fordern. Er ift auch befugt, falls der Gläubiger 
ungeachtet des, gemachten Schulderlaffes feine Forderung doch 
gegen den Sopuuldner gerichtlich einklagen folte, ſich mit der 
Einwendung des geſchehenen Schulderlaffes. ald einer Schen⸗ 
kung zu fohüßen. _ | 

Eine foldhe Befreyungsurfunde bat ber Gläubiger bem 
Schuldner auch dann audzuftellen, wenn er ihn auch nur zum 
Theile von ber Schuld befreyt. Eine bloße Abfchreibung bes 
‚erfaffenen Betrages auf dem Schuldbriefe an der Schulbfumme 

‘ 
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würde nicht wie bey einer Abſchlagszahlung genügen. Die 
Abſchlagszahlung iſt keine Schenkung, ſondern eine theilweiſe 
Erfüllung der Schuldverbindlichkeit; der Erlaß hingegen iſt 
eine vom Glaͤubiger dem Schuldner gemachte Schenkung, ſo 
mit muß die für Schenkungen vorgeſchriebene Form auch bier 
beobachtet werben, 


$, 8. 
Einwendungen dagegen. 


a) Die Formen, welde der $. 943 zur rechtlichen Wirk. 
famfeit einer Schenkung feftftellt, beziehen ſich nur auf foldye 
Schenkungen, durd welche eine Sache überlaffen werden 
will, Ueberlaffen heißt, Semandem bie Einwirfung auf eine 
diefem bisher nicht gehörige Sache geftatten. Diefer Ausdruck 
erhält bey Verträgen die Beſchraͤnkung, daß in Folge des 
Veberlaffens auch eine Uebergabe erfolge, wie biefes ſchon «us 
den $$, 1045 und 1053 an fih, fo wie mit Hinſicht auf die 
$$. 951, 957, 983 und 1368, aber auch aus der Verbindung 
der S$. 939 und 943 erbellet. Erlaffen hingegen heißt, Je— 
manden von einer wirklich fhuldigen oder ſchuldig geachteten 
activen ober pafliven Leiftung (auch Strafe) befreyen. Der 
Ausdrud überlaffen bezieht ſich alfo nach der gefeglichen Ans 
fit auf die Erwerbung einer Sache für den Befchenkten. Durch 
bie Erlaffung der Schuld hingegen erwirbt der Beſchenkte nichts, 
ibm wird das Forderungsrecht des Glaubigers nicht überlaſſen; 
denn ein ſolcher Schuldner Fann nie in die Lage Eommen, die 
angeblihe Schenkung wieder an jemand Andern zu überlafs 
fen, worin doch eine wefentlihe Wirkung des Eigenthums- 
rechtes beftebt. Nimmt man aber aub an, daß durch den 
Schulderlaß der Gläubiger fein Recht auf den Schuldner über: 
trage, fo würde man eine Confolidation, alfo doc wieder 
eine Erlöfbhung, nicht aber eine Erwerbungsart annehmen 
müſſen. — Es ift zwar möglih, daß das Erlaffen aud mir 
einer Weberlaffung zufammentreffe, j. B. wenn ich meinem 
Entfehner die Zurüsfftellung der mir gehörigen Sache für immer 


- 
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erlaffe. Allein in dieſem Sale iſt der Erlaß nichts anders, 
als eine Uebergabe der Sache durd Erklärung ($. 478). Jede 
Schenkung ſetzt auch eine Sache, eine Eörperliche oder unkör— 
perlihe ($$. 292, 298 und 1397) voraus. Verbindlichfeiten 
hingegen kann man nicht dazu zählen; denn 1.) drücen fie 
nur eine perfönliche Nothwendigkeit gegen den Beredtigten 
aus, und find nur nothwendige Bedingungen für die dem Nechte 
entfprechenden Objecte der Leiſtung. Der Verpflichtete kann 
über feine Verbindlichkeit nicht, wie über eine Sache, verfüs 
gen, ohne ſich einer Rechtsverletzung ausjufegen. Erliſcht aber 
eine Verbindlichkeit durch eine Verfügung des Berechtigten 
über ſein Recht, fo iſt dieß nur Folge der befugten Dispos 
fition des Berechtigten über fein Recht, nicht aber zunddhft 
eine Verfügung über die «Verbindlichkeit des Verpflichteten. 
2.) Sieht der Öfterreichifche Gefeßgeber nur Rechte, nirgends 
aber Verbindlichkeiten als Sachen an ($$. 292, 311 mit Hin« 
fiht auf die-$$. 313, 351, 427, 442, 511, 653, 825, 
1293, 1381 und 1382 u. f. w.). 

b) Der öfterreihifche Geſetzgeber, weiber ih im $. 943 die 
Formen einer wirkſamen Schenkung aufftellte, hatte nur Schen— 
Eungen in dem von ihm im $. 938 angegebenen E'nne vor 
Augen, nämlich als Verträge, wodurd Jemand eine Sache 
unentgeldlid in feinen Befig befümmt, die er bisher nicht hatte. 
Daß dieß aber wirflih der Kal ift, ergibt ſich deutlich aus 
dem $. 943 felbft. Die in biefer Geſetzesſtelle erwähnte Ueber⸗ 
gabe feßt eine Sache voraus, die der Beſchenkte erwerben foll. 
Das Klageredht, welches dur eine fohriftliche Urkunde auf 
die geſchenkte Sache begründet wird, fegt gleichfalls eine zu 
erwerbende Sache voraus; denn wozu follte wohl dem Beſchenk⸗ 
ten ein Klagerecht eingeräumt feyn, wenn es nicht auf bie 
Uebergabe der Sache gerichtet wäre? Eine Erwerbung findet 
aber bey dem Schulderlaſſe durchaus nit Statt. Es ift zwar 
wahr, daß fi) das Vermögen des Schuldners vergrößert dar 


ſtellt, wenn ſich feine Schuldigfeiten hinfichtlich desfelben vermine 


dern, was richtig durch den Schulderlaß bewirkt wird. Allein 
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dieſe Vergroͤßerung ſeines Vermbgens iſt keine poſitive, keine 
wirkliche, ſondern nur eine negative, ideelle Sacherwerbung, 
indem er nur von feinem gegenwaͤrtigen Vermögen nichts: weg— 
geben darf: Ein Schuldner, der eine Schuld zu bezahlen hat, 
vermindert fein Vermögen erft dann wirklich, wenn er bezahlt. 
So lange er nicht’ begohlt Hat, iſt fein Wermögen nur ideell 
verringert, fomit dasfelbe nur ideell vermehrt, wenn“ ihm. bie 
Bezahlumg erlaffen wurde. Iſt zwar gleich der iurientgeldliche 
Schulderlaß als’ eine Schenfung im $.- 1381 anerkannt, fo iſt 
er- e8 doch nur analog.“ Gefolgert aber daraus kann nicht 
werden, daß deßhalb auch die' Formen, die für Schenkungen 
nach dem $: 938 über fie aufgeſtellten Begriffe feſtgeſetzt wur⸗ 
ben, auch bey dem Schulderlaß angenominen werben müſſen. 

oO) Nah dem $. 883 ift es den Parteyen unbenommen, 
in: was immer für einer Form’ Verträge zu fehließen, ohne 
daß bierin- eine Verſchiedenheit -in-Anfehung dev Verbindlich⸗ 
Eeiten begründet wilrde. Won diefer Negel macht der Geſetz⸗ 
geber nur für einige Bälle, da er eigene Formen hierfür auf: 
ftellt, eine Ausnahme. Solche Ausnahmen beftätigen aber of: 
fenbar für alle nicht ausgerommenen Fälle die Regel. Nach 
dem $. 943 ift die Austellung einer Urkunde an den Beſchenk⸗ 
. ten nur deßhalb vorgeſchrieben, um für dieſen ein Klage— 
recht auf die geſchenkte, aber noch nicht übergebene Sache 
zu begründen. Welches Klagerecht ſoll aber für den Schuld⸗ 
ner durch den Schulderlaß begründet: werden ?. Iſt die Schuld 
erlaffen, fo fann nur gegen ihn Eeine Klage ſeines Gläubi⸗ 
gerd mehr Statt finden. Der Befreyte har gegen feinen Glaͤu⸗ 
biger nichts einzuflagen, weil er nichts zu fordern hat. Das 
mit ſich aber der Schuldner gegen eine. body mögliche, gegen 
ihn zu erhebende Klage des Gläubigerd durch die Einwendung 
des ibm gemadhten Schulderlaſſes ſchützen könne, fordert das 
Geſetz die Ausſtellung einer ſchriftlichen Urkunde nicht. Wir 
aber ſind nicht ermächtiget, den erlaſſenden Glaͤubiger an For⸗ 
men zu binden, welche ihm das Geſetz ſelbſt nicht auferlegt 
bat. Hieraus nun ergibt ſich, daß der Schulderlaßsaud ohne 
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Austellung einer ſchriftlichen Urkunde rechtliche Wirkſamkeit 
begründen Eönne. . en 


$. 9. 
Widerlegung dieſer Einwendungen. 

Ad a) Es laͤßt ſich zwar nicht in Abrede ſtellen, daß die 
Ausdrůcke überlaffen und erlajfen nad) der angegebe= 
nen Bedeutung, fo wie hinſichtlich der Wirkung dadurd ſich 
unterſcheiden, daß durch die Erlaffung der Schuldner kein 
neues Object, fo wie in Folge einer Ueberlaffung erhält. — 
Allein der Ausdrud: überlaffen, bat nicht bloß die ‚oben 
g. 8 angegebene Bedeutung, fondern auch noch andere. Ueber⸗ 
laſſen heißt auch, irgend eine Leiſtung Jemandens Willkür an⸗ 
heimſtellen, z. B. wenn man ſagt: ich überlaſſe es Dir, wenn 
Du mir die ſchuldigen 100 fl. bezahlen willſt, $. 904. Bers 
ner wird Ueberlaffen häufig gleihbedeutend mit Belafjen 
genommen, Belaffen heißt, Jemanden eine uns gehörige Sache, 
die er zwar inne hat, aber worauf ihm nie, oder jetzt kein 
Recht mehr zuſteht, in der Art gewähren, daß man ſelbe ent⸗ 
weder gar nicht, oder durch einige Zeit nicht zu fordern ſich 
erklärt 1), 3. B. Wenn ih Jemandem bie geliehene Sache 
nad) Ablauf der Zeit ferner belaffe, in weldem, fo wie in 
andern ähnlichen Faͤllen man fehr gewöhnlich zu jagen pflege: 
ich überlaffe ihm die Sache noch länger, oder ganz. 

Auch durd den Erlaß der Schuld beläßt man Jemandem 
etwas, was diefer zu leiften verpflichtet war, oder mit andern 
Worten, man überläßt dem Schuldner das, was man von 
ibm zu fordern hat. Der Erlaß ift fomit ein Belaffen, alfo 
ein Ueberlaffen im weiteren Sinne des Wortes, _ Zu dem ob⸗ 
jectiven Umfange einer Schenkung gehören aber nit bloß Sa— 
hen, die unentgeldlic übergeben werden Eönnen, fondern auch 





1) Belaffen heißt auch den bisherigen Zuſtand einer Sache oder eines 
Verhältniſſes unverändert laſſen. Dieſe Bedeutung iſt aber nicht 
immer eine uriblfche, und für den Schulderlaß von gar keinem 
Werthe. 
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der unentgeldliche Erlaß einer Verbindlichkeit, wie diefes in» 
direct aus dem $. 939 und direct aus dem $. 1381, welcher 
ih auf den $. 939 bezieht, deutlich erhellet. Erft, nachdem 
der ©efeßgeber den objectiven Umfang einer Schenkung be 
ſtimmt hat, fpricht er von der Form einer rechtlich wirkſamen 
Schenkung; ein Zeihen, daß diefe aud bey einer unentgelds 
lihen Redtsentfagung Statt finden müſſe. Gehört alfo der 
unentgeldlihe Schufderlaß zu dem objectiven Umfang einer 
Schenkung, fo muß in diefem Falle auch das Weſen einer 
Schenkung, wodurd etwas unentgeldlih überlaffen wird, 
gleichfalls hieran erkennbar feyn, welches fidy aber nur dadurch 
bewährt, daß man ben im $. 938 angegebenen Ausdruck übers 
laffen in weiterer Bedeutung nimmt. Würde man- diefe 
weitere Bedeutung nit annehmen, jo müßte man den Ges 
feßgeber felbft der größten Inconſequenz befchuldigen. Das 
Hecht, auf weiches der Stäubiger Verzicht leifter, Eommt zwar 
freylich nicht in die Rechtsfphäre des Schuldners, er kann alfo 
auch nicht darüber disponiren; aber läugnen fann man es 
nicht, daß der Schuldner nun uͤber das Object, worauf der 
Gläubiger bisher ein Recht harte, und ohne welches das Recht 
nur ein leerer Schall wäre, vollkommen frey verfügen kann, 
welches er früher als rechtlich denkender Bürger nicht konnte. — 
Es ift wahr, daß Verbindlichkeiten Eeine unkörperlichen Sa— 
chen find, und daf der Schuldner ohne Mechtsverlegung des 
Gläubiger nicht eigenmächtig über felbe verfügen kann; allein 
dieß beweifet nicht, daß der Schulderlaß nicht eine Schenfung 
feyn Eönne. So lange die Verbindlichkeit des Schuldners ber 
ſteht, ift ohnehin Fein Schulderlaß, fomit and) Feine Schen- 
Fung vorhanden; tritt aber der Schulderlaß ein, fo erlifcht 
auch fogleich die Verbindlichkeit. Es ift alfo wahrhaft unnüg, 
in Beziehung auf den Schulderlaß fi) über das Wefen einer 
Verbindlichkeit abzumübden. 

Ad b) Nah dem gefeßlich bezeichneten Umfange einer 
Schenkung $$. 938, 939 und 1381, bezieht ſich eine Schen ⸗ 
Eung nicht nothwendig auf die unentgeldliche Erwerbung von 
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| Sachen, die man bisher noch nicht in feinem Beſitze hatte, 


— 


ſondern auch auf die Erwerbung einer freyen Dispoſition 
über Sachen, die man hatte, hinſichtlich deren man aber Bis: 
ber befchränft war. Daß die im $.: 943 bezeichnete Uebergabe 
in Kolge der Schenfung ſich auf eine. Sache bezieht, die man 
erft in feinen Beſitz befommen foll, ift wahr. Es wurde aber 
oben im $. 7 auch gezeigt, daß eine Uebergabe nach der Na- 
tur des Schulderlaffes bey diefem nicht Statt finde, weil bier: 


‚durch nichts übergeben wird. Die Ausftelung einer fchriftlis 


hen Urkunde, die eine Erwerbung voransfegt, ift aber bey. 
dem Schulderlaffe anwendbar, denn auch durch ihn wird eine 
Erwerbung, aͤhnlich wie durch eine Llebergabe, begründet. Ins 
dem der Släubiger feine Forderung erläßt, verbleibt dem 
Schuldner der Theil des Vermögens, um welden er es fonft 
hätte vermindern mülfen; fein Vermögen ift dadurch nicht 
bloß ideell, fondern wirklich reel vermehrt, das Vermögen des 
Bläubigerd hingegen reell vermindert; indem er ein Object 
dur den Schulderlaß verloren bat, welches er fi wieder 
hätte zuwenden Eönnen. Zwar iſt diefe Erwerbung für den 
Schuldner negativer Art; allein nach dem gefeglich beftimmten 
Umfang einer Schenkung gehört auch eine unentgelbliche, ne: 
gative Erwerbung eines Vortheiles dahin, . 

Ade) Daß durd die Austellung einer fhriftlihen Ur- 
Eunde für den Schuldner wenigftens dann ein Klagerecht be- 
gründet werde, wenn er feinem Gläubiger einen Schuldbrief, 
ein Pfand eingehändiget, eine Hypothek beftellt hat, kann 
fiher feinem Bedenken unterliegen. Aber audy in Ermanglung 
diefer Umftände ift die Ausfertigung einer fohriftlichen Urkunde 
nothwendig, um fi gegen eine allfällige Klage des Glaͤubi— 
gers durch die Einwendung des Schulderlaſſes ſchützen zu Eöns 
nen. Der Geſetzgeber fpricht zwar im $. 943 von der Begrün« 
dung eines Klagerechtes; feine Abfiht dabey ift aber lediglich 
keine andere, als bie, daß der Beſchenkte ein Mirtel habe, 
fein aus der Schenkung erworbenes Recht gerichtlich gel: 
tend zu machen. Eine gerichtlihe Geltendmachung eines 
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Rechtes tritt aber auch dann ein, wenn ſich der Schuldner 
‚mis der Einwendung. des Schulderlaſſes gegen eine Klage fei- 
‚ned Öläubigers zur ſchützen ſucht; denn dadurch macht er fein 
Recht auf VBefreyung von der Schuld ‚gerichtlich geltend. _ 
Wenn man ein Geſetz auslegt, fo darf man demfelben nicht 
‚geradezu den Verftand beylegen, welcher fi bloß aus den 
Worten desfelben ergibt, fondern es muß bierbey auch die 
Abſicht des Gefengebers beräcjichtiger werden $.6. Nur aus 
dieſer vereinten Auslegung ergibt fi der wahre, natürliche 
Sinn, den ber Ausleger aufzufinden ſich beftreben foll, 

Daß man unter Activ, Klage nad dem römifchen Civil: 
rechte, jedes Mittel verftand, welches auf gerichtliche Werfols 
gung und Aufrechthaltung eines Rechtes abzweckt, zeigen mehe 
rere Stellen diefes Rechtes fehr deutlich. So heißt es in pr. J. 
4, 6. Actio nihil aliud est, quam jus persequendi in ju- 
dicio, quod sibi debetur; in fr.1.'D. 44, 1. Agere etiam fs 
videtur, qui exceptione utitur, nam reus excipiendo actor 
est. Der hieraus entftandene juridifche Sprahgebraud, ver— 
möge welchem man unter Klage jedes Mittel verftand, fein Recht 
gerihtlicd; geltend zu machen, hat fi immer erhalten, und 
der ‚öfterreichifche Gefeßgeber ift hiervon im Civilrechte auch 
nicht abgewichen. Gewiß iſt es auch, daß man im gerichtfie 
chen Wege ſein Recht durch die Einwendungen eben ſo zu verfol⸗ 
gen und zu erhalten fucht, wie durch eine Klage. So wie der 
Geſetzgeber dem Beſchenkten behülflich iſt, ſein Recht auf die 
geſchenkte aber nicht übergebene Sache gerichtlich geltend zu 
machen: eben fo ſchützt er einen durch den Schulderlaß Ver 
ſchenkten, indem er auch ihm die Befuqniß ertheilt, fein Recht 
auf Befreyung von der Schuld gerichtlich geltend zu machen. 
Erfteren durch Einrdumung einer Klage, Letzteren durch die 
Gewährung einer Einwendung. Erklärte der Gefeßgeber eins 
mahl den unentgeldlihen Schulderlaß als eine Schenkung, 
und ift es feine unverfennbare Abficht, dem Beſchenkten das 
ihm durch den veiflich geäußereen Willen des Schenkers ge- 
währte Recht aud gerichtlich zu wahren, fo muß fich dieſe 
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Abſicht ayd auf ten. Schuldetlaß evftreden, -,Ein-Schenker, 
der. erit geklagt werden kann, ‚wenn er die ‚Schenkung durch 
die Aushändigung einer. fchrifsfihen Urkunde. befräftiget: har, 
wird alfo-aud dann erſt beym Schulderlaffe mit der Einwen- 
dung der Befreyung abgewiejen werden können, wenn er über 
feiben feinem Schuldner eine Erlaßquittung zugefertiget hat. 
Es ſpricht alfo auch die Abficht des Geſetzgebers dafür, daß 
bier der Ausdruck ——— in weiterer — genom⸗ 
men werden müſſe. — 


$. 10. 
Der Shulderlaf als Vergleid. 


Iſt die Forderung des Gläubigers flreitig oder zweifelhaft, 
und kömmt er mit feinem Schuldner dahin überein, ihm die 
Schuld zu erlaffen, wenn auch diefer fich verbindet, von feiner 
Seite etwas zu geben, zu thun, oder zu unterlaffen, fo zeigt 
fi der Schulderlaß als Vergleih. $. 1380. Da der Vergleich 
gleichfalls ein Neuerungsvertrag ift, fo erlifcht das bisherige 
Korderungsrecht des Glaͤubigers, und ein anderes tritt an deffen 
Stelle. Der Vergleich ift, wie ber $. 1380 fagt, ein zweyſei⸗ 
tig verbindlicher Vertrag, ein Vertrag gegen Entgeld. $. 864. 
Nah der Natur diefer Werträge, alfo auch zu einem Mer: 
gleiche ift erforberlih, daß beydbe Theile einander 
Rechte übertragen und wechfelfeitig annehmen, Der Schuldner 
muß daher, wenn ihm der Gläubiger durch die Unterlaffung 
feines bisherigen Horderungsrechtes — Schulderlaß _ das Recht 
der Befreyung überträgt, fi) verbinden, dem Glaͤubiger 
ftatt des bisher zu Fordernden etwas anderes zu geben, ihm 
etwas zu thun, oder zu feinem Vortheile etwas zu unterlaffen. 
Wurde der Schuldner gegen den Erlaß der ftreitigen oder zwei— 
felhaften Forderung, auf Verlangen des Gläubigers fich verpflich- 
ten einem Dritten etwaß zu geben, zu thun, oder zum 
Vortheil desfelben etwas zu unterlaffen, fo wäre der Schuld⸗ 
erlaß Eein entgeldlicher Vertrag, alfo Eein Vergleih, da dem 
Glaͤubiger für den von ihm bewilligten Schulderlaß Fein Recht 
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Übertragen wird, fondern ein mmentgeldliher Vertrag, eine 
Schenfung entweder unter einer Bedingung oder unter einem 
Auftrage. — Ben einem Vergleiche fordert der Geſetzgeber zur 
Begründung feiner rechtlichen Wirkfamkeit nicht befondere For⸗ 
men, wie bey einer Schenkung, weil bier feine Abfiht, die 
Vergleichenden vor leichtfinniger Lebereilung, wie den Schen⸗ 
fer zu fhüsen, überfläfig iſt. Bey einem Vergleich ift auch 
die Ausftellung einer Urkunde nicht nothwendig, weil ber 
Schulderlaß fhon dur den Inhalt des Vergleiches ermiefen 
werden kann. Uebrigens verftebt es fih von felbit, daß der 
in Folge eines Vergleiches befreyte Schuldner auch berechtiget 
fey, von dem Glaͤubiger die Zurücditellung des abgegebenen 
Schuldbriefes, eines Pfandes, oder die Loͤſchungsbewilligung 
für eine beftellte Hypothek zu begehren, da dem Gläubiger 
hierauf Feine weiteren Rechte mehr zufteben. ($. 1425.) 


$. 11. 
Der Schulderlaß als Bebung an Zahlungsſtatt. 


Ich erwähne nur defhalb diefe Art des Schulderlaſſes, 
weil ich ihn wirflih von einigen Juriſten behaupten hörte. 
Die nähere Betrachtung des $. 1414 wird jedoch den Ungrund 
einer ſolchen Behauptung bald darftellen. 

Nah dem $. 1414 tritt eine Gebung an Zahlungsftatt 
ein, wenn, weil 1.) der Gläubiger und Schuldner einvers 
ftanden find, oder 2.) die Zahlung fonft unmöglich ift, dem 
Bläubiger etwas Anderes gegeben wird. _MWendet man diefe 
Ausfage auf den Schufderlaß an, fo würde der erite Ball eins 
treten: wenn ich Jemandem etwas zu leiften hätte, aber, weil 
ih mit dem Gläubiger einverftanden bin, diefem an Zahlungs: 
ftatt meine Forderung, die ih an ihn babe, erlaffe. In dies 
fen Falle ift der Schulderlaß jedoch Feine ®ebung an Zahlungse 
ftatt, fondern eine freymwillige Compenjation ; denn beyde Theile 
find wechfelfeitig Oläubiger und Schuldner, und fobald wech 
felfeitige Forderungen eintreten, feyen fie auch noch fo 
ungleihartig, fo erlöfchen fie zu Folge gegenfeitiger Ueber⸗ 
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—einkunft!). Die Gebung an Zahfungsftatt unterfcheidet ſich 
weientlich von der Compenſation dadurch, daß bey jener ber 
- Gläubiger nicht auch Schuldner feines Schuldners iſt. Iſt 
der Schulderlaß erfolgt, weil eine beftimmte- Leiſtung nicht 
möglich ift, dann zeigt fich der Schulderlaß als ein entgeldfi: 
ches Gefchäft, welches analog mit der Bebung an Zahlungs: 
ftate, nicht aber fie felbit it. Ich fage, nur analog, denn 
die Gefeße ($$. 862, 921 und 1380) unterfcheiden fehr wohl 
das Geben vom Unterlaffen, ſomit auh vom Erlaffen ($$. 939 
und 1381). Eine Gebung an Zahlungsitate fordert aber aus: » 
drüdfich ein Geben. Ein entgeldlihes Geſchaäft ift aber ber 
Schulderlaß in diefem Falle, weil der Gläubiger den an ihn 
geihehenen Erlaß der Forderung von Seite feines Schuldners 
als Entgeld für die ihm fchuldige Leiftung annimmt, die dem 
Schuldner unmöglich geworden ift. Hieraus folgt, daß, wenn 
ed fich zeigt, daß die Forderung nie beftanden habe, oder daß 
fie ungültig oder wirkungslos fey, der Echulderlaß die Natur 
eines Entgeldes verliere, und daß der Gläubiger den Vertrag 
aufzuheben berechtiget fey, $$. 932 und 934, wenn er anders 


niche felbft Wiffenfchaft von der VBefchaffenheit einer folhen _ 


Schuldforderung, die ihm erlaffen wurde, hatte ($$. 929 
und 935). 


$. 12. 
Anhang. 


Die bisher beruͤhrten Arten des Schulderlaſſes betreffen 
ben eigenen Schulderlaß. Es Tiefe ſich wohl auch noch fpres 
hen von dem eigenen Schulderlaß unter gewiffen Beſchraͤn⸗ 
fungen, nämlich unter Angabe eines Beweggrundes, Beyfüs 
gung einer Bedingung, eines Auftrages u. f. w. Da jedoch 
der Schulderlaß vor andern eben fo befchränften Verträgen 
Eeine Eigenthümlichkeiten darbiethet, fo if hiervon weiters Eeine 


2) Sch werde bey einer andern Gelegenheit meine Anfichten über bie 
Eompenfation mittheilen. 


X. Heft 1536. TI. Bd. 183 
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Rede; eben fo wenig vom fremden Schufberlaffe ;!), welcher 
nur ald Bedingung oder ald Auftrag einen wie immer genann= 
ten entgeldlihen oder unentgelblihen Vertrage beygefügt 
wird. "Die Wirkungen, welde ſolche Beſchraͤnkungen auf bie 
Verträge, benen fie beygefeßt werben, haben, dußern auf den 
Schulderlaß felbft keinen eigenthümlichen Einfluß. 


1) Siehe meine Abhandlung über den letztwilligen Schulderlaß, $. 8. 


XXXVI. 


Verſuch einer Erklärung der Allerhoͤchſten Entſchlie⸗ 
ßung vom 19. Juny 1835, über die als Verbrechen 
ſtrafbaren Drohungen. 


Vom 


Herrn Dr. Johann Koppel, 


ſupplirenden Profeſſor des Natur⸗ und Criminal⸗Rechtes auf der 
Univerfität zu Olmütz. 


Theoretiker und Praktiker haben lange ein Strafgeſetz, welches 
die Ruhe und Sicherheit der Staatsbürger ſtörende Drohungen 
verpönte, lebhaft gewünſcht. Beyde haben die Strafbarkeit 
folder Drohungen auf gleihe Art anerkannt, und waren nur 
in Betreff der Subfumtion derſelben unter irgend ein Strafge- 
feg in Verlegenheit. Denn mit Ausnahme der wenigen Bälle, 
in welden Drohungen ausdrüdlih für ein Verbrechen erklärt 
find, hat man entweder ulle übrigen nicht minder aefährlichen 
Drohungen wegen vermeintlihen Mangels eines Strafgefekes 
aus der Sphäre der Verbrechen ausfchließen zu miffer geglaubt, 
ober hoͤchſtens einige derfelben, melde in eine unbefugte Eins 
ſchraͤnkung der perfönlichen Freyheit übergeben, für das Ver— 
‚brechen der öffentlichen Gewaltthätigfeit des $. 78 erktdrt. 
Unter ſolchen Umftänden mußte es nicht nur zabllofe Zweifel 
geben, fondern aud die Strafgerechtigkeit auf ungleiche Art ges 
pflogen werden, Die Wichtigkeit der Allerhoͤchſten Entfchlies 
fung vom 19. Juny 1835, welde dieſe Zweifel befeitigt, muß 
18 * 
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daher nicht nur Jedermann einfenchten ‚ fondern audy eine 
Erklärung derfelben rechtfertigen. Freylich hätte gerate diefe 
Wichtigfeit des Gegenftandes einen Anfänger abſchrecken follen, 
feine ungeübte Feder an demfelben zu verfuhen. Da aber 
meines Wiſſens ſich noch Feine würdige Feder zu dieſer Arbeit 
gefunden bat, fo wage ich es, durd einen Verſuch diefer Er⸗ 
Elärung, die nicht belehren, fondern nur aufmerffam machen 
will, die Nachſicht der gefehrten Lefer in Anfpruch zu nehmen. 
Der größeren Deutlichkeit wegen. fol, nah Vorausidi- 
ung des Textes der genannten a. b. Entfhließung, A.von dem 
Gegenftande; B. von der Thathandlung des in diefer a. h. Ent« 
ſchließung vorfommenden Verbrechens der öffentlichen Gewalt: 
thätigkeit ; C. von dem Verbältniffe diefer a. h. Entſchließung zu 
einigen andern Strafgeſetzen; D. von dem böfen Vorfage, und 
endlich E. von den Gubiecten diefed Verbrechens gehandelt werben. 


Nähere Bezeihnung der als Verbreden ftraf: 
baren Drobungen. 


Um den Zweifeln und Anftänden zju begegnen, welde 
ih binfichtlich der Strafbarkeit folder Drohungen ergeben:ha= 
ben, die nicht etwa zu Folge der Beftimmungen des erften 
Iheiles des Strafgeſetzbuches ald Werbrechen zu betrachten und 
zu beftrafen ‚find, haben Seine k. k. Majeftät am 19. Suny 
1835 zu entichließen gerubet: 

& 1. Wer mittelbar ober unmittelbar, ſchriftlich oder 
mündlich, oder auf andere Art mit oder ohne Angabe feines 
Namens mit Mord, fhwerer Verwundung oder Verletzung, 
Sefangennehmung, Zerftörung von Waflerwerfen, oder mit 
andern bedeutenden Befchädigungen des unbeweglichen oder be: 
weglichen Eigenthums in der Abſicht drobet, um von dem Bes 
drobten eine Leiſtung oder Unterlaffung zu erzwingen, begeht, 
infofern fih die That nicht etwa fchon in Gemäßheit der Be: 
fimmungen des erften Theiles des Strafgeſetzbuches als ein 
Verbrechen darftellt, das Verbrechen der Öffentlichen Gewalt: 
thätigfeit, wenn. die Drohung geeignet ift, dem Bedrohten 
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mie Ruͤckſicht auf die Verhaͤltniſſe und-die perjönliche Beſchaf⸗ 
- fenheit desfelden gegründete Beforgniffe einzuflößen, ohne Un 
terſchied, ob die erwähnten Uebel gegen den Bedrohten felbit, 
deifen Familie und Verwandte, oder. gegen andere unter: feinen 
Schuß geftellte Perfonen gerichtet find, und ob die Dry 
einen Erfolg gehabt hat, ober nicht. ' 

$. 2. Dasfelde Verbrechen begeht, wer die in dem vor- 
bergehenden Paragraphe bezeichnete, und auf die dort angeger 
bene Art zur Erregung gegründeter Beforgniffe geeignete Dro- 
bung in der Abfiht anwendet, um einzelne Perfonen, Gemeins 
ben oder Bezirke in Furcht umd Unruhe zu verfegen. 

$. 3. Die Strafe iſt Kerker, oder auch ſchwerer Kerker 
von ſechs Monaten bis zu einem Jahre, Unter erſchwerenden 
Umftänden, nämlih, wenn mit Mord oder Brandlegung ge: 
droht, oder wenn die Drohung wiederholt wird, wenn bie an- 
gedrohte VBefhädigung den Betrag von Tauſend Gulden Conv. 
Münze, oder der Schade, welcher aus der zu erjwingenden 
Handlung oder Unterlaffung hervorgehen würde, den Betrag 
von dreyhundert Gulden Conv. Münze überjteigt, oder wenn 
die Drohung gegen eine obrigkeitliche Perfon wegen ihrer Amts- 
bandlungen, oder gegen ganze Gemeinden oder Bezirke gerich- 
tet wäre, ift die Strafe mir ſchwerem Kerker von Einem bis zu 
fünf Jahren zu bemeifen, 

$. 4. Sft die Drohung der unmittelbare Anfang oder 
Verſuch eines andern Verbrechens, fo haben die auf dieſes 
Verbrechen oder deffen Verſuch verhängten Strafen einzutreten, 


A. Vom Gegenftande. 


Der $. 1 diefer a. h. Entſchließung, welder die zum 
Weſen diefer neuen Art tes Verbrechens der öffentlichen Ge- 
waltthätigfeit erforderliche Thathandlung und böfe Abficht er: 
Flärt, foricht -fich über den Gegenftand dieſes Verbrechens nicht 
aus. Da ein Verbrechen ohne einen Gegenftand ber Verlegung 
niche gedacht werden, diefer aber nur immer eine Perfon nit 
Rückſicht auf die ihr zukommenden verfchiedenen angebornen 
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oder erworbenen Rechte ſeyn kann: fo unterliegt ed wohl Feis 
nem, Zweifel, daß phyſiſche Perfonen aud —— dieſes 
Verbrechens bilden. 

Eben ſo gewiß iſt es, daß moraliſche — naͤmlich 
Gemeinden oder Bezirke, Gegenſtaͤnde dieſes Verbrechens in dem 
Falle find, wenn der dem im 8. 1. näher bezeichneten That⸗ 
beftande zu Grunde liegende böfe Vorfag dahin gerichtet iſt, 
die Gemeinden oder Bezirke in Furcht und Unruhe zu verfegen. 
Allein ausdrücklich erklärt der $, 2 diefe moralifhen Perfonen 
nur in dem vorgedschren Falle fir Objecte diefes Verbrechens, 
während der $. 1, welcher eine andere böfe Abficht vorausſetzt, 
von ihnen Feine Erwähnung macht. Deffen ungeachtet ſcheint 
aber mit Grund behaupter werden zu Fönnen, daß das Mer: 
brechen der Öffentlichen Gemwaltthätigkeit auch in dem Falle on 
Gemeinden oder Bezirken verübs werden könne, wenn der ges 
gen fie vorgebradhten Drohung die im $. 1 der a. h. Entſchlie⸗ 
fung bezeichnete, auf Ergwingung einer Handlung oder Unters 
laffung gerichtete böfe Abficht zu Grunde liege. Denn ed wäre 
einmabl durchaus nicht einzufehen, warum der nämliche That⸗ 
beftand, welcher durch feine Richtung auf Erregung von Furcht 
und Unruhe in einer Gemeinde oder einem Bezirke ein Ver— 
brechen begründet, damahls aus der Sphäre des Criminellen 
außdgefchloffen werden follte, wenn er eine Leiftung oder Unter⸗ 
laffung von der Gemeinde oder dem Bezirke zu erzwingen bes 
flimmt war. Es muß vielmehr nach einem aus der DVergleis 
bung der im $. 2 bezeichneten böfen Abfihe mit jener des 
$. 1 gezogenen Schluſſe a majori ad minus das Gegentheil 
behauptet werden. Denn offenbar hat die auf Erzwingung 
einer Leiftung oder Unterlaffung gerichtete Drohung aud bie 
Erzeugung von Furcht und Unruhe zum Ziele, weil eben durch 
die le&tere die Handlung oder Unterlaffung erzwungen werden 
fol, mithin die erftere ſich zur legteren ald Mittel zum Zwecke 
verhält. Wenn daher fchon die böfe Abfiht Furcht und Unruhe 
in ber Gemeinde oder in dem Bezirke zu erregen, zur Begrün- 
dung des Verbrechens in bdiefer Beziehung binreicht, 10 muß 
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um fo mehr unter Borausjegung des gleichen Thatbeftandes eine 
böfe Abfiche, in welcher implicite nit nur die frühere, fon 
dern noch eine weitere, folglih ein Plus enthalten ift, dazu 
genügen, 

Es ergibt fi) bie Richtigkeit diefer Anfiht aber auch aus 
dein $. 1 feldft. Denn da diefer Paragraph von den Gegen- 
ftänden diefes Verbrechens nichts erwähnt, fo ergibt fich die 
nothwendige Folge, daß jede Perfon, fie ſey eine phyſiſche oder 
moraliſche, gegen welche bie darin genannten Lebertretungen 
möglicher Weife verübt ‚werden Fönnen, Gegenftände dieſes 
Verbrechens feyn müffen; nam, ubi lex non distinguit, nec 
nostrum est distinguere. Man könnte zwar die Anwendbars 
feıt diefer Ausfegungsregel im vorliegenden Falle vieleicht aus 
dem Grunde zu beftreiten verſucht werden, weil die a, h. Ent: 
ſchließung bloß im Falle des $.1 über die Dbjecte ber Verle⸗ 
Bung mit Stillſchweigen hinausgeht, dagegen im $. 2 die 
Semeinden und Bezirke ausdrüdtid anführt, welcher Umftand 
auf einen vom hoͤchſten Geſetzgeber beabfichtigten Unterſchied zwi⸗ 
ſchen den Fällen der SS. 1 und 2 ſchließen laſſe. Allein diefem 
Wedenken müßte außer dem ſchon Gefagten die Bemerkung ent 
gegengefegt werden, daß es mic phyſiſchen Perfonen ein glei⸗ 
ches Bewandtniß habe, und daß daher, wenn die Einwendung 
richtig waͤre, auch dieſe unter Vorausſetzung der im $. 1 be: 
zeichneten böfen Abficht von den Gegenftänden bes Verbrechens 
ausgeſchieden werden muͤßten, was aber auf die abſurde Folge⸗ 
rung, daß es Verbrechen ohne irgend ein Obiect der Verletzung 
durch dieſelben geben könne, führen würde. 

Daß obrigkeitliche Perſonen als Privatperſonen — inwie⸗ 
fern fie nämlich nicht Geſchaͤfte der Regierung beſorgen, fon- 
dern als Vevollmädtigte im Namen eines Andern, ober im 
eigenen Namen handeln, — dur diefes Verbrechen verletzt 
werben können, ergibt ſich aus dem oben Gefagten. Aber felbft 
als obrigkeitliche Perfonen müffen fie zu ben Objecten dieſes 
Verbrechens gezählt werden, weil der $. 3 den Umſtand, daß 
die nach $. 1 zur Begründung diefes Verbrechens geeignete 
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Drohung gegen eine. obrigfeitliche Perfon wegen ihrer Amtes 
bandlungen vorgebracht wird, für einen erfehwerenden Umftand, 
mithin natürlich die Ihat felbit auch für ein Verbrechen erftärt, 
und eine Drohung, welche gegen obrigkeitlihe Perfonen wegen 
ihrer Amtshandlungen vorgebradht wird, fie nicht als Privat⸗, 
ſondern als obrigkeitliche Perſonen trifft. 

Fragt man, ob der Landesfürſt ſelbſt Gegenſtand dieſes 
Verbrechens ſeyn könne, ſo dringt ſich die bejahende Antwort 
von ſelbſt auf. Denn einmahl unterſcheidet das Geſetz nicht, 
dann koͤnnen möglicher Weiſe gegen ihn ebenfalls ſolche Hand⸗ 
lungen "verübt werden „ bie im $. 1 verzeichner find, und wür- 
den ebenfalls ald Verbrechen beftraft; warum follte daher nicht 
auch die Drohung mit denfelben, gegen ihn vorgebracdht, einer 
Straffanction unterliegen? Und überhaupt kann ſchon an fich 
eine Handlung, die, gegen Unterthanen bes Landesfürften 
verübt, geftraft werden muß, in Beziehung auf die Perfon 
des Landesfürften nicht geringer geftraft werden, oder gar ftrafs 
108 bleiben, weil vermöge der juridifchen Heiligkeit feiner Pers 
fon eine gegen ihn verübte Verlegung ſchon nach natürlichen 
Principien einen höheren Brad von Strafbarkeit in fi ſchließt. 

Man könnte zwar dagegen- fagen: Die nähere Betrach— 
tung der im $. 1 vorkommenden Verletzungen, auf welde 
fib die Drohung beziehen muß, beweife das Gegentheil; 
denn hätte der höchſte Geſetzgeber vie Abſicht gehabt, auch 
ſich felbft durch dieſes neue Strafgefeß zu ſchützen, fo würde 
er ohne Zweifel auch wenigftend den Hochverrath sub lit. a 
bes $. 52 I. Theils des St. ©. B. unter diefelben aufgenoms 
men haben, fo wie er den Mord, die fhwere Verwundung und 
Verlegung, welche doch nur an Privatperfonen verübt werden 
Eönnen, zum Schuße der legteren wirklich aufgenommen bat. — 
Dann babe es auch feinen guten Grund, warum ber hödhfte 
Gefeßgeber den Schuß dieſes Geſetzes nicht auch auf feine 
eigene Perfon ausdehnte; denn nicht was immer für eine Dro: 
bung, fondern nur eine folde, welche gegründete Beforgniffe 
einzuflößen geeignet ift, genüge zum Wefen der Ihathand» 
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lung dieſes Verbrechens; dem Landesfürften Eönne aber eine 
Drohung unmöglich gegründete Beſorgniſſe einflößen , weil er 
hinlaͤngliche Mittel in Händen bat, fich gegen die Ausführung 
einer folhen Drohung zu verwahren. 

Was den erflen Punke diefer Einwendung betrifft, wird 
ſich der Ungrund derfeiben bey der Darftellung des Iharbeftan- 
des diejes Verbrechens zeigen; in Beziehung auf den zweyten 
muß aber bemerft werden, daß gerade der Umftand, daß ber 
Yandesfürft auf den Schutz feiner Perfon durd die ihm zu 
Gebothe ftehenden Mittel zu denken, durch die Drohung ver» 
anlaßt werde, zu der Kolgerung, die Drohung babe ihm ges 
gründete Beforgniffe eingeflößt, berechtige. 


B. Von der Thathandlung. 


Zum Thatbeſtande dieſes Verbrechens gehört: 

1.) Eine Drohung mit Mord, ſchwerer Verwundung oder 
Verletzung, Gefangennehmung, Raub, Brandlegung, Zer— 
ſtörung von Waſſerwerken, oder mit andern bedeutenden Be— 
ſchädigungen des: unbeweglichen oder beweglichen Eigenthumes. 
Betrachtet man diefe einzelnen Verlegungen, fo überzeugt 
man ji, daß fie ſaͤmmtlich, fobald fie nicht bloß angedroht, 
fondern auch im Sinne des F. 7 des St. G. ©. 1. This. ſchon 
unternommen worden find, eigene Verbrechen bilden. Nur 
ein Verbrechen, welches den Namen der Gefangennchmung 
führt, gibt es nad) unferem Strafgefegbuche nicht. Allein ein 
Blick auf die im neunten Hauptſtücke des. eriten Theils des 
&t. ©. B. vorkommenden Arten der öffentlihen Gemwaltthä- 
tigkeit zeigt, daß nicht nur das Verbrechen des Menſchenrau— 
bes ($. 75) und das der Entführung ($. SU), fondern auch 
das der unbefugten Einſchränkung ber perfönlichen Freyheit 
($. 78) unter den generellen Begriff der Gefangennehmi:-g 
als Species gehören. Nur in Beziehung auf das Letzte kann 
nicht umbemerft gelaffen werden, daß nur die Drohung mit 
der erften Unterart des Verbrechens des $. 78, ndämlid mir 
der Gefangennehmung aus nichtigen Urfachen, und aud dann 
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nur bierber gehöre, wenn die Drohung nit von foldhen Per- 
fonen kommt, denen über den Bebrohten eine Gewalt zufteht. 
Denn würde die Drohung mit ber Einſchränkung der perfön« 
lichen Breyheit gegen Semanden, den man z. B. mit Grund 
für einen gefährlichen Menſchen anzufehen Anlaß bat, weil 
man ihn vieleicht im Begriffe zum Verbrechen zu ſchreiten fin« 
det, in der Abficht, ihn von der Verübung des Verbrechens 
abzuhalten, vorgebradht: fo Eönnte fie eben fo wenig als ein 
Verbrechen behandelt werden, als die wirkliche Sefangenneh: 
mung an fi ein Verbrechen barftellen würde. Man Eann deme 
nad) die Negel aufftellen, daß die Drohung mit den im $.1 
bezeichneten Verletzungen nur dann als Verbrechen behandelt 
werben Eönne, wenn diefe Verlegungen felbft im Falle ihrer 
Unternehmung Verbreden bilden würden. Nur die Drohung 
mit einer Befchädigung des Eigenthums (die hier wohl als 
boshaft muß vorausgefeßt werden, eben weil fie angedroht 
wurde) bildet das gegenwärtige Verbrechen nur dann, wenn 
die letstere eine bedeutente ſeyn foll, obwohl die wirkliche Bes 
fhädigung, fey fie auch noch fo unbedeutend, das Werbrechen 
gleihen Namens ausmacht ($. 74). Wann aber die Beſchaͤ⸗ 
digung eine bedeutende zu nennen fen, ſcheint aus der Vers 
gleihung des Abfages 11, der Einleitung zum St. ©. B. mit 
ben SS. 153 und 179 des erften Theils desfelben dahin beants 
wortet werden zu müffen: wenn die angedrohte Beſchaͤdigung 
den Betrag von 25 fl. überfteigt. 

Wird die Drohung mit den genannten Webertretungen 
gegen die Perfon des Landesfürften vorgebradht, fo muß fie 
auch ald das Verbrechen der öffentlichen Gewaltthätigkeit bes 
bandelt werden. Es ift zwar wahr, daß man gegen den Lan— 
besfürften nicht das Verbrechen des Mordes, nicht das der 
ſchweren Verwundung oder Verlegung und nit das der Ges 
fangennehbmung (ded Menfhenraubes, der Entführung ') oder 


1) Nur in einem alle, Eönnte man vielleicht fagen, fey die Gefans 
gennchmung des Landesfürften mitteljt Entführung nicht Hochder⸗ 
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der unbefugten Einſchraͤnkung der perjönlichen Freyheit) vers 
üben könne, weil folhe Handlungen das Verbrechen des Hochs 
verrathes des $.52 lit. a begründen. Allein die a. h. Entfchlies 
Bung fagt nicht, es müffe mir dem Verbrechen des More 
des, mis. dem Verbrechen der ſchweren Berwundung u. f. w, 
gedroht worden jeyn;-fondern fie fordert eine Drohung mit 
Mord, ſchwerer Verwundung u. ſ. w. ſchlechtweg. Nun ift 
aber eine abſichtliche Tödtung, ſchwere Verwundung oder Vera 
letzung des Landesfürſten doch ohne Zweifel Mord, ſchwere 
Verwundung oder Verletzung, nur haben dieſe ſtrafbaren Hand⸗ 
lungen bezogen auf die Perſon des Landesfürſten einen eige⸗ 
nen Namen als Verbrehen. Man fann demnach aus ber 
Nichtaufnahme des Hochverrarhes des $. 52 lit. a nicht fole 
gern, daß eine Drohung mit folhen Verlegungen, die das 





rath, fondern bas Verbrechen der Entführung. Wer nämlid) nad) 
ber Thronfolgeordnung zu dem Rechte, die bürgerlidye Oberherr⸗ 
fhaft im eigenen Namen auszuüben, bereits gelangte, ift Lan⸗ 
desfürft, obwohl er dag nach den Grundgefegen zur Großjährigs 
keit erforderliche Alter noch nicht erreicht hat, und daher die bür— 
gerliche Oberherrſchaft feibft nicht ausübt. Wenn nun biefer Lans 
desfürft, da er vieleicht nody Kind ift, mit feiner Einwilligung, 
aber doch mit Lift gegen feinen Bormund entführt würde, fo könnte 
man bie That, ald ob buch birfelbe bloß bie Rechte des Bors 
munbes verlegt worden wären, für das Verbrechen der Entfühs 
rung und nich: für das bes Hochverrathes bes $. 52 lit, a erklä— 
ren, aufer fie wäre unter Umftänden gefchehen, unter melden 
fie in eine der, im $. 52 lit. b angeführten Arten des Hochver⸗ 
rathes überginge. _ Allein dba der $. 52 lit, a bie Verlegung ber 
perfönlichen Sicherheit des Staatsoberhauptes für Hochverrath er⸗ 
klärt, nad $. 4 Verbrechen auch an ſolchen Perfonen begangen 
werden Eönnen, bie ihren Schaden felbft wollen, oder in beniels 
ben einmwilligen, und da aud im Kalle ber Einwilligung in bie 
Entführung die perföntiche Sicherheit des Staatsoberhauptes vers 
legt wirt: fo fcheint doch die That in den $. 52 lit. a zu gehören. 
Eine andere Frage jedoch ift die, ob Hier mit dem Verbrechen bes 
Hochverrathes nicht zugleich wegen der Anwendung ber Lift gegen 
den Vormund auch bas Verbrechen der Entführung concurrire ? 
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Verbrechen des Hochverrathes begründen, gegen bie Perfon 
des Landesfürften vorgebradht, nicht das Verbrechen ber öffent: 
lichen Gewaltthaͤtigkeit bilde. Nur fo viel ergibt ſich aus diefer 
Nichtaufnahme , daß die Bedrohung des Tandesfürften mit 
einer bloß feichten Verletzung diefes Verbrechen nicht därftellen 
fönne, obwohl eine, wenn auch Teichte Verlegung bed Landes: 
fürften ſelbſt ſchon das Verhrechen bes Hochverraths des $. 52 
lit. a begründet. 

Warum gerade nur die Drohung mit den im $. 1 ver 
zeichneten, und nicht auch die mit den tibrigen Merbrechen für 
criminefl erklärt wird, mag wohl feinen Grund im ber Natur 
ber übrigen Verbrechen haben, deren Gelingen meiſtentheils 
davon abhängt, daß der Plan des Thaͤters nicht früher von 
bemjenigen, ‘der verfeßt werden fol, entdecft wird, und den 
Letzteren zyr Wachfamkeit, auffordert. Die Drohung mit den 
andern Verbrechen: kommt daher in’ der Wirklichfeit auch nicht 
vor, und es konnten demnach auch die Zweifel und Anftände, 
durdy welche diefe a. h. Entſchließung veranlaßt wurde ‚ über 
ſolche Falle nicht erhoben worden feyn. 

Ob die Drohung unmittelbar, oder mittelbar, d. h. nicht 
von Jenem felbft, der die That ausführen will, fondern von 
einem Andern im Namen des Erfteren; ob ferner fhriftlich 
oder mündfich, oder auf andere Art, z. B. durch Worzeigung 
eined Dolches mit drohenden Geberden, überhaupt durch fpres 
ende Handlungen; ob mit oder ohne Angabe des Namens, 
welches letztere bey fchriftlihen Drohungen gewöhnlich feyn 
dürfte, gemacht werde, iſt eben fo gleichgültig, als der Ums 
fand, ob die angedrohten Uebel den Bedrohten felbit, oder 
deffen Familie, Verwandte oder andere unter. dem Schuße des 
Bebrohten ftehbende Perfonen treffen follen. 

2.) Muß die Drohung geeignet feyn, dem Bedrohten mit 
Rückſicht auf die Verhältniffe und die perfönliche Beſchaffen— 
heit desfelben gegründete Beſorgniſſe einzuflößen. Gefährlich 
braucht aljo die Drohung nicht in dem Sinne zu feyn, in 
welchem fie gewöhnlich im Gefege- genommen ift ($$; 70 und 
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4110); es ift-genug, wenn überhaupt bie Ausführung der Dro- 
bung mis, Orund befürchtet werben muß, wenn gleich die aus 
‚genblickliche Wollziehung. derfelben «nicht en oder 
vielleicht gar nicht möglich iſt. 

Schon die Drehung ſelbſt, wenn fi ie die vom Geſetze vor⸗ 
geichriebenen Eigenfhaften hat, it das vollbrachte Verbrechen, 
es kommt daher auf. den Erfolg nicht un. Würde aber die ange: 
drohte Verlegung wirklich verübt, oder mwenigftens nad F. 7 
unternommen, fo concurrirt mit dem gegenwärtigen aüch das 
angedrohte, nad) der Vorausfeßung auch ſchon vollbrachte oder 
wenigftend verfuchte andere Verbrechen. Sollte aber der dem 
angedrohten Verbrechen eigenthümliche Erfolg ſchon als Folge 
der Drohung, und ehe noch der Drohente die zur Ausführung 
des angedrobten Verbreibens führenden Handlungen unternom⸗ 
men bat, eingetreten ſeyn, fo müßte darauf : gefeben erden, 
ob die Drohung nicht vielleicht fhon zum Thatbeſtande eines 
andern Verbrechens gehöre, und daher diefed und nicht das 
gegenwärtige Verbrechen begründe, wie es fih sub C unter 4 
eigen wird. 

Uebrigens liekert dieſe geſetzliche — daß die Dro⸗ 
hung mit einem Verbrechen als ein eigenes Verbrechen angeſe⸗ 
hen und beſtraft werden ſolle, einen Beweis nicht nur dafür, 
daß Drohungen eines Verbrechens allein: noch feinen crimi— 
nellen Verſuch des angedrohten Verbrechens im Sinne des 
$. 7 bilden, was wohl noch Niemand bezweifelt hat, ſondern 
auch vorzüglich für die Nichtigkeit der Anſicht, daß vorbereis 
tende Handlungen, welche nah dem Plane und dem Ent: 
fhluffe des Thaͤters mit der zur Ausübung eines Verbrechens 
‚führenden Handlung erkennbar zufammenhängen, als ein Un—⸗ 
ternehmen der legterem, und daher ald crimineller Verſuch des 
vorbereiteten Verbrechens angeiehen werden müffen Denn da 
dieſe a, h. Entſchließung die Drohung allein für ein Werbres 
«en erklärt, nicht aber auch die das Verbrechen vorbereiten. 
den Handlungen, welche boch jchon der Vollbringung des 
Verbrechens naͤher ſtehen, die böſe Abſicht in dußeren Hand⸗ 
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lungen ausdrücken, und daher auch ftrafbarer find, als bloße 
Drohungen, ſo laͤßt ſich diefe Erſcheinung nicht anders erklaͤ⸗ 
ren, als daß der hoöchſte Gefeßgebet brh Erlaſſung dieſes neuen 
Geſetzes den $. 7 vor Augen gehabt, ein Verbrechen vorbereis 
tende Handlungen ſchon in diefem Paragraphe für ein Werbrer 
chen erklärt gefehen, und daher jede weitere Beſtimmung rück⸗ 
ſichtlich diefer für überflüſſig gehaften hat. d 

3.) Endlich darf die Drohung‘, foll fie nad dieſer a. h. 
Entfchließung behandelt werden, nicht ſchon in einem andern 
Strafgeieße für ein Verbrechen erklärt feyn. Diefes verordnet 
der $. 1 dur die Worte: „infofern fih die That nicht erwa 
ſchon in Gemäßheit der Beſtimmungen des erften Theiles des 
Strafgefeßbuches als ein Verbrechen darftellt (begeht der Dro« 
hende), dad Verbrechen der Öffentlichen Gewaltthätigkeit? und 
eben fo der $.4 mit den Worten: „Iſt' die Drohung der un— 
mittelbare Anfang oder Verſuch eines andern Verbrechens, fo 
haben die auf diefed Verbrechen oder deffen Verſuch verhaͤng⸗ 
ten Strafen einzutreten.” Durch dieſe a. h. Entſchließung 
wird alſo keinem Strafgeſetze über Verbrechen ſeine Anwend⸗ 
barkeit benommen, oder auch nur beſchraͤnkt. Es ergibt ſich 
vielmehr aus den oben bezogenen Geſetzſtellen, daß ſo oft die 
dieſem neuen Verbrechen ver öffentlichen Gewäaltthaͤtigkeit ei- 
genen Merkmaͤhle zugleich einem, im einem andern Strafge—⸗ 
feße normirten, Verbrechen eigenthümlich find, und dasſelbe im 
Sinne des $. 7 entweder als vollbracht oder als verfucht dare 
ftellen, das: gegenwärtige Gefe& Eeine Anwendung habe. Dies 
fes ift offenbar der Sinn des $. 4. Denn unter den Worten 
desfelben: „Iſt die Drohung ber unmittelbare Anfang eines 
andern Verbrechens” kann füglih nichts Anderes verftanden 
‚ werben, als: „ftellt die Drohung felbft’fchon ein anderes Vers 
brechen als vollbracht dar,” weil diefer Paragraph die Worte 
„der unmittelbare Anfang” durch die trennende Partikel „oder? 
von dem Berfuche des. Verbrechens trennt, mithin unter den 
erfteren nicht wieder ein bloß verfuchtes Verbrechen begreifen 
kann, 
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- Daß aber diefer Paragraph. fih nicht geradezu des Aus: 
drucks „vollbrachtes Verbrechen,“ fondern anſtatt deflen der 
Worte „unmittelbarer Anfang des Verbrechens” bedient, mag 
in folgender Betrachtung liegen: Wirft man nämlih einen 
Blick auf jene Verbrechen, welche ſchon dürch eine bloße Dros 
dung nad dem Geſetze vollbracht werten, fo findet man, daß 
fie fämmelich auch noch durch .eine-andere Handling, als durch 
die Drohung, nämlich durch wirkliche Gewalt vollbracht werden 
Eönnen, Man kann daher bey ſolchen vollbrachten Verbrechen eben 
fo, wie ed beym Veriuche allgemein in der Iheorie'gefihieht, meh⸗ 
: xere, nämlich. zwey Stadien der Vollbringung des Verbrechens 
unterfiheiden, wovon das. eine in der Drohung , das andere 
in ber wirklichen Gewalt liegt. Werl ınundie Drohung der 
wirklihen Gewalt an. Strafbarkeit nachſteht, und das erfte 
Moment ift, welches das. Verbrechen zu einem vollbrachten 
macht, fo Fann man fie „den Anfang,” __ und weil fie gleiche 
faın den Uebergang von dem Verfüche zur Volldringung bilder, 
und an. jenen unmittelbar gränzt, „den unmittelbaren? Anfang 
bes Verbrechens nennen, 


C. Bon dem Verbäftniffe der.a. h. Entſchließung 
| zu einigen andern Strafgefegen. 


Da, wie aus bem oben Gefagten erſichtlich ift, die ger 
genwärtige a. h. Entſchließung durch andere, Drohungen ver- 
pönende Strafgefege beſchraͤnkt ift, fo dürfte es nicht uͤber⸗ 
flüffig feyn, jene Bälle hier anzuführen, in<welden das ges 
genwärtige Strafgeſetz mit andern in eine Coflifion geräth, und 
daher nach Anordnung des $. 4 der a. h. Entfchliefung feine 
Anwendbarkeit verliert. Diefe dürften folgende‘ feyn: 

1.) Am wichtigſten und zugleih am ſchwierigſten dürfte 
‚die Entfdheidung der Frage ſeyn, welches Verbrechen eine Dro- 
bung gegen obrigkeitlihe Perfonen wegen ihrer Amtshandfun« 
gen bilde, ob fie nämlich, nach diefer a. h. Entfchliefung oder 
nach $. 70 des erften Theils des Strafgeſetzbuches zu behandeln 
ſeyn werden. Denn die Merkmahle diefer beyden Arten des 
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Verbrechens der Öffentlichen Gewaltthaͤtigkeit ſind entweder 
glei, oder doch einander fehr aͤhnlich. Nah $. 70 iſt naͤm⸗ 
li der Gegenſtand der Bedrohung eine obrigkeitliche Perfon, 
‚nad bem vorliegenden Gefege kann die Drohung auch gegen 
eine obrigkeitliche Perfon gerichtet feyn, was hier auch voraus 
geſetzt wird. Dort wird eine gefährliche Drohung zum Thatbe⸗ 
ftande des Verbrechens erfordert, hier eine, gegründete Beſorg⸗ 
niſſe einzuflößen geeignete Drohung; dort muß die böfe Abſicht 
‚auf Vereitiung der Vollziehung des Öffentlichen Auftrages, 
hier außer. dem Falle, wo fie ausſchließend die Erjeugung von 
Furcht und Unruhe bezielt, auf Erzwingung einer Handlung 
‚ader Unterlaffung, worunter auch xine vermöge des öffentli— 
chen Auftrages zu: unterlaffende oder zu ſetzende Handlung ſub⸗ 
fumirt werden ‚ann, gerichtet feyn. Daß weder das eine noch 
das andere Geſetz ausſchließend auf eine folhe Drohung’ ange 
wendet werden könne, ergibt fi) wohl mit Zuverläffigkeit aus 
der Betrachtung, daß jedes dieſer Geſetze eine folhe Drohung 
für das ihn eigenthümliche Verbrechen erklärt. Da nun nad 
der sub lit. B aufgeftellten Regel der $. 70 durch das neue 
Strafgefeß nicht beſchraͤnkt werden Eann, fo frägt e3 fi, 
wann denn eigentlich eine Drohung gegen obrigkeitlihe Perſo— 
nen wegen ihrer Amtöhandlungen unter das neue Geſetz falle ? 

Zur Beantwortung diejer Frage muß nad meiner Anſicht 
bey den Amtshandlungen, wegen welcher die Drohung vorge: 
‚bracht wird, zwifchen folhen, welche ſchon gepflogen wurden, 
und jenen, die erft vorgenommen werben follen, vor Allem 
unterfhieden werden. Steht die Drohung mit ſchon vergans 
genen Amtshandlungen in einem urfachlichen Zufammenhange, 
fo Fann nie das Verbrechen des $. 70, fondern nur das ge— 
genwärtige verübt werden. Denn die zum Verbrechen des $. 70 
erforderliche böfe Abſicht muß auf Wereitlung bes öffentlichen 
‚Auftrages gerichtet feyn; was aber, wie bier vorausgefebßt 
wird, (don geſchehen ift, das kann nicht mehr vereitelt wer—⸗ 
den. Die Abfiht mag bier entweder ausſchließend auf Ver: 
feßung der ohrigkeitlihen Perfon in Furcht und Unruhe ohne 
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weitere Endabſicht, oder auf Erzwingung einer Leiſtung, z. B. 
der Zahlung einer Summe Geldes als Erſatz des durch die 
Amtshandlung vermeintli erlittenen Schadens, oder endlich 
auf Erpreffung einer Unterlaffung, z. B. Nichteinffagung einer, 
an den Drobenden zu ftellen habenden Forderung, gerichtet 
feyn, fo fällt fie doch nie mir dem im $. 70 gedachten zufammen, 

Bezieht fih dagegen die Drohung auf Amtshandlungen, 
bie erft vorgenommen werden follen, fo Eommt ed weiter auf 
die Befchaffenheit der böfen Abfiht an. Bey einer Drohung 
wegen erft vorzunehmender Amtshandlungen Fann aber die Ab— 
ficht des Drobenden nur die, im $. 1 der a. h. Entſchließung 
bezeichnete feyn, weil man unmöglich fagen kann, es fey einer 
obrigkeitlihen Perfon wegen ihrer bevorftehenden Amtshands 
lungen gedroht worden, wenn die Drohung einzig auf Erre: 
gung von Furcht und Unruhe, und auf nichts weiter gerichtet 
ivar. Eine in diefer Abjicht vorgebrachte Drohung fteht daher 
mit den Eünftigen, wenn gleich vieleiht mit dem Drohenden 
felöft vorzunehmenden Amtshandlungen in gar Eeinem Zufame 
menbange, und gebt daher eigentlich dloß die Privatperfon an, 
wenn gleich vielleicht die Eigenfchaft der obrigfeitlichen Perfon 
zu diefer Drohung Weranlaffung gegeben haben mag. Eine 
ſolche Drohung Fann daher fchon aus diefem Grunde nur nah” 
der vorliegenden a. h. Entfchliefung beurtheilt und behandelt 
werden. 

Die im $. 1 der a. h. Entfchließung bezeichnete böfe Ab⸗ 
ſicht ift aber eine doppelte; fie Fanıı nämlich entweder auf Er» 
jwingung einer Handlung, oder auf Erpreffung einer Unter: 
Taffung gerichtet feyn. Im erften Falle, wenn nämlich der Dro- 
bende durch die Drohung die Seßung einer Handlung, welde 
die obrigkeitliche Perfon vermöge ihres Amtes nicht fegen foll, 
zu erzwingen beabfichtigt, ftellt fi auh das neue Verhrechen 
der öffentlichen Gewaltthätigfeit dar. Denn abgefeben vavon, 
daß eine folhe Handlung fireng genommen feine Amts», fons 
dern vielmehr eine Amtsmißbrauchshandlung wäre, und baber 
nur infoweit mit dem erften Namen belegt werben Eönnte, als 
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ſie nach der Abſicht des Drohenden von einem Beamten, mit 
bin in Folge der diefem zuftebenden Gewalt gefeßt werden 
fol, würde bier ebenfalls der dem Verbrechen des $. 70 eigen 
thümliche böfe Vorfag mangeln. Denn, wie es fih aus bie- 
fem Paragraphe in Vergleihung mit den $$. 72 und 73 bed 
zweyten Theiles bed Strafgeſetzbuches ergibt, und durch das 
Hofdecret vom 5. October 1804, Nr. 691") beftätige ift, muß 
bey dem Verbrechen des $. 70 der böfe Vorfag auf Vereitlung 
des Öffentlichen Auftrages, mithin einer Amtshandlung gerich— 
tet feyn. Etwas vereiteln, beißt aber: bewirken, daß etwas, 
was gefchehen foll, entweder gar nicht, oder doch nicht zur ges 
börigen Zeit geſchehe, nicht aber daß das, was nicpt geſchehen 
fon, gefchebe, welches leßtere in dem bier betrachteten Falle 
geradezu vorausgefegt wird. Am der Nichtigkeit diefer Anficht 
läßt fi) um fo weniger zweifeln, wenn man auf die Ausdrücke 
des oben erwähnten Hofdecretes Rückſicht nimmt, „welche Abſicht 
in den Fällen des $. 72 des zweyten Theiles zum VBegriffe der 
fhweren Polizeyübertretung nicht gehört, wenn fie gleich die 
Unterlaffung oder Verhinderung der Vollftrefung 
des Auftrages oder Dienftes von Seite der Wache zur Folge 
gehabt haben Eönnte.” 

Demnad bleibt nur noch der Fall übrig, wo der obrigs 
Eeitlihen Perfon wegen einer erft vorzunehmenden Amtshands 
fung auf bie im $. 1 der a. h. Entſchließung näher bezeichnete 
Art in der Abfiht gedroht wird, um die Unterlaffung ber 
Vornahme diefer Amtshandlung zu erjwingen, mithin die Voll: 
ziehung derfelben zu vereiteln. Hier ift der im $. 1 diefer a. h. 

1) Diefes Hofbecret lautet: Der ſ. 70 des erften Theils des Straf: 
geſetzes ift mit der Ausfage der ſ99. 72 und 73 des zweyten Theiles 
desſelben dahin zu vereinigen, daß zum Verbrechen der öffentlis 
chen Gewaltthätigkeit nad) dem $. 70 die unmittelbare böfe Abficht 
des Thäters, durch Widerfeglichkeit gegen die Wade die Vollziehung 
des obrigfeitlichen Befehls zu vereitein, erfordert werde, melde 

Abſicht in den Fällen bes $. 72 des zweyten Theils zum Begriffe 

der ſchweren PolizensUebertretung nicht gehört, wenn fie gleich 

die Unterlaffung oder Berhinderung ber Vollſtreckung 


des Auftrages oder Dienftes von Seite ber Wade zur Folge ges 
habt haben Eönnte, ° 
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Entfhliefung enthaltene böfe Vorſatz mit dem des $. 70 iden« 
tifh, und die Frage, warn bey dem Vorhandenfeyn desfelben - 
das Verbrechen biefer a. h. Entfchliefung, und wann bag bes 
$. 70 begründet werde, praktiſch. Da in diefem Falle der Ges 
genftand der Verletzung und die böfe Abſicht beyder hier ver- 
glihenen Verbrechen eigenthümlich ift, fo Eann nur das dritte, 
bey jedem Verbrechen wefentlihe Moment, nämlich die Bes 
fhaffenheit der Ihathandlung den Anhaltspunft zu der bezweck⸗ 
ten Entfheidung geben. 

Bey dem Verbrechen des F. 70 befteht der Thatbeftand, 
infoweit er bier in Betrachtung gezogen werden Eann, in einer 
gefährlihen Drohung d. h. in der Vorbaltung eines Uebels, 
welches a) das Leben, die Gefundheit oder die Eörperliche In— 
tegrität bedroht, und b) mit der WahrfcheinlichEeit augenblick- 
licher Vollziehung verbunden iſt i). Daß diefe Beftimmung des 
Begriffes der gefährlichen Drohung im Sinne des $. 70 richtig 
ift, ergibt fih in Beziehung des erften Punktes aus der Ter- 
tirung dieſes Paragraphes, worin die gefährlihe Drohung der 
wirklichen gewaltfamen Handanlegung coordinirt ift. Denn fo 
wie durch dieſe, welche in der Anwendung phufifcher, eine andere 
Perfon unmittelbar angreifender Kräfte, die auf eine Ueberwaͤl⸗ 
tigung derfelben zundchft abzielen ?), nur entweder das Leben, 
die Gefundheit, oder die Förperlihe Integrität verlegt werben 
kann: fo Eönnen durch die gefährliche Drohung aud nur dieſe 
Güter mit einer Verlegung bedroht werden, fo daß zwifchen 
beyden nur der Unterſchied obwaltet, daß durch die erftere jene 
Uebel wirklich zugefügt werden, welche durch die zweyte erft 
vorgehalten werden; __ in Beziehung auf den zwepten Punkt 
aber aus der nothwendigen Wirkfamkeit der Drohung zum be— 
abfihtigten Zwede, indem die Vorbaltung eines Uebels, das 
nicht mit der Wahrfcheinlichkeit einer augenblicklihen Vollzie⸗ 
bung verbunden ift, nicht geeignet ift, die Vollziehung des 
öffentlichen Auftrages zu vereiteln. 

9 Jenull's Criminalrecht II. Band, $. 70, Seite 79, 
2) Jenulrs Griminalreht II. Band, $. 70, — 80. 
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Dagegen befteht der Thatbeftand des Verbrechens der öf— 
fentlichen Gewaltthätigkeit nach der oft erwähnten a. b. Ent» 
fhließung in einer foldhen Drohung mit Mord, ſchwerer Ver— 
wundung oder Verlegung, Gefangennehmung, Raub, Brands 
legung, Zerſtörung von Waſſerwerken und andern bedeuten« 
den Befchädigungen des unbeweglichen oder beweglichen Eis 
genthums, welche geeignet ift, dem Bedrohten mit Rüdfiht 
auf die Verhältniffe und die perfönliche Beſchaffenheit desfels 
ben gegründete Beforgniffe einzuflößen, ohne Unterſchied, ob 
die erwähnten Uebel gegen den Bedrobten felbit, oder deſſen 
Bamilie und Verwandte oder andere unter feinen Schuß ges 
ftellte Perfonen gerichtet find. 

Aus der Zufammenhaltung der Thathandlungen diefer 
beyden Verbrechen ergeben fih nun nicht nur die Unterfdiede 
zwifhen beyben, infoweit man nämlich bey. dem Verdrechen 
des $. 70 von der gewaltfamen Hantanlegung, und bey dem 
Verbrechen nah dem neuen Gefeße von der auf bloße Erre: 
gung von Furcht und Unruhe, oder auf Erjwingung einer 
Handlung gerichteten böfen Abficht abftrahirt, und bloß obrige 
Feitliche Perfonen vor Augen bat, fondern aud die Anbalts- 
punkte zur Beantwortung der Frage, wann die im $. 1 der 
a. h. Entſchließung befchriebene That nicht nach derfelben, ſon— 
dern nad $. 70 und 71 behandelt und beftraft werden müſſe. 

Hält man fih nämlich die Begriffsbeſtimmung von einer 
gefährlihen Drohung im Sinne des $. 70 gegenwärtig, fo 
wird es a) Elar, daß wohl die Bedrohung einer obrigfeitlihen 
Perſon mit Mord, ſchwerer Verwundung oder Verlegung, nicht 
aber auch die mit Gefangennehmung, Raub, Brandlegung, 
Zerſtörung von Waſſerwerken und andern bedeutenden Eigens 
tbumsbefhädigungen, verfteht fih bey dem Eintreffen der übri- 
gen Erforderniffe des $. 70 nah dem letteren Paragraphe zu 
behandeln feyn wird. Denn nur die erfteren Verleßungen ber 
drohen das Leben, die Gefundheit oder die Eörperliche Integri— 
tät, weßhalb auch nur eine Bedrohung mit diefen Verleguns: 
gen im Sinne des $. 70 gefährlih werden Eann, Die Dros 
bung muß aber b) damit fie unter den $. 70 fubfumirt werden 
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könne, fo befhaffen feyn, daß die augenblicktiche Verübung 
des Mordes, der ſchweren Verwundung oder Verlegung mit 
MWaprfcheinlichkeit zu befürchten ift. Hieraus leuchtet der Grund 
der sub a gemachten Unterſcheidung zwiſchen den verfchiedenen 
Verletzungen noch mehr ein, indem die Ausführung der Ge: 
fangennehmung, Brandlegung, Zerftörung von Waſſerwerken 
und andern bedeutenden Beihädigungen wohl in ber Regel 
nicht augenblicklich mach. der Drohung möglich ift. Endlich c) 
muß nicht bloß die Drohung gegen den obrigfeitlihen Be— 
amten vorgebracht werden, fondern auch die angedrobten Uebel 
muͤſſen gegen feine Perion ſelbſt, und nicht erwa gegen feine 
Angehörigen gerichtet feyn. Es Eann dem Geſagten zu Folge 
daher folgender Sat ald Regel aufgeftellt werben: 

Die vorliegende a. b. Entichliefung hat Feine Anwendung, 
wenn einer obrigkeitlichen Perfon mit Mord, [hwerer Verwun—⸗ 
dung oder Verleßung wegen einer erft vorzunebmenden Amts« 
handlung in der Abficht, fie zur Unterlaffung der Vornahme diefer 
Amtshandlung zu bewegen, und auf eine Art gedroht wird, daß 
die augenblickliche Veruͤbung diefer Verlegungen an ber obrige 
keitlichen Perfon felbft mit Wahrfcheinlichkeit zu beforgen ift. 

Ale übrigen Bälle von Drohungen gegen obrigkeitliche 
Perfonen wegen ihrer Amtshandlungen werben dagegen nad 
dem neuen Gefege beurtheilt werden müffen, und ergeben fi 
aus dem Gefagten von felbft. 

2.) Vergleicht man die a. h. Entſchließung mit den $$. 
75 und SO bes erften Theild des St. ©. B., fo muß man auf 
Grund des $. Ader effteren behaupten, daß eine mit Mord, ſchwe⸗ 
ver Berwundung oder Verlegung in der Abficht vorgebrachte Dro⸗ 
dung, um den Bedrohten zu beſtimmen, fich entweder in eine 
auswärtige Gewalt ohne Wiffen und Willen der rechtmaͤßigen 
Obrigkeit überliefern zu laſſen, oder aber der Entführung fei: 
ner eigenen Perfon, oder derjenigen, über welche ihm eine ehe 
gattlihe, älterlihe, vormundſchaftliche oder überhaupt eine 
diefen gleichgeachtete Gewalt zufteht, Fein Hinderniß in den Weg 
zu legen, unter die Etrafgefege der SS. 75 oder 80 falle, 
daher einen criminellen Verfuch der in diefen zwey Paragraphen 
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enthaltenen Verbrechen begründe, weil, obwohl dieſe Para⸗ 
graphe nur von einer Gewalt oder Liſt ſprechen, unter der er» 
fteren ſowohl der phnfifche als auch der pſychologiſche Zwang, 
mithin aud die Drohung: verftanden werden muß, indem der 
höchſte Gefeßgeber im $. 169 ausdrücklich erklärt, daß die Ge- 
walt nicht bloß eine thätliche Beleidigung, fondern auch eine 
Drobung in ſich ſchließe. Aus dem Geſagten ergibt fi zur 
gleich die Wichtigkeit des Unterfchiedes zwiſchen einer dag Les 
ben, die Geſundheit, oder die Eörperliche Integrität betreffen« 
den, und eine Entführung oder einen Menfchenraub bezielen» 
den Drohung, und zwifchen der Drohung mit der Entführung 
und dem Menfchenraube felbft, welche unter Vorausfegung 
der übrigen Bedingungen das Verbrechen der Öffentlichen Ge⸗ 
waltthätigkeit der neuen Art bildet. 

3.) Iſt die, mit den Erforderniffen der a. b. Entſchlie⸗ 
Bung verfehene Drohung auf Schändung einer Weibsperfon 
gerichtet und zugleich eine im inne des $. 110 gefährliche, 
fo bilder fie das verfuchte Verbrechen ber Nothzucht. Gefähr: 
lich ift aber die Drohung, wenn fie in der Vorſtellung folder 
Uebel befteht, welche a) mit Gefahr augenblicklicher Vollzie⸗ 
hung verbunden ſind, und b) mit dem Uebel der Verletzung 
jungfräulicher Ehre entweder in gleichem Verhaͤltniſſe ſtehen, 
ober dasſelbe überwiegen !). Denn fehlt eine von biefen Eigen: 
fhaften, fo kann nicht mehr gefagt werden, die MWeibsperfon 
fey durch die Drohung außer Stand gefegt worden, den Qüs 
ften des Bedrohenden Widerftand zu leiften, was aber ver 
$. 110 fordert. Ift die Drohung nicht durch eine foldhe Ge: 
fährlichkeit ausgezeichnet, fo Eann fie, obwohl ihre Beziehung 
auf Schändung unverkennbar ift, dennoch nur das Verbrechen 
der Öffentlichen Gewaltthaͤtigkeit begründen ‚ wenn fie anderd 
gegründete Beforgniffe einzuflößen geeignet war. Wendet man 
das Geſagte auf die im $. 1 der a. h. Entſchließung verzeich- 
neten Verlegungen an, fo ergibt fih, daß wohl eine Bedro⸗ 
dung mit Mord, ſchwerer Verwundung oder Verlegung, und 
nad Umſtänden auch mit Sefangennehmung in einer auf 

!) Jenult'z Griminalreht IL, Band, 8. 140, Seite 188, 
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Schaͤndung gerichteten Abſicht vorgebracht, wenn ſie zugleich 
mit der Gefahr augenblicklicher Vollziehung verbunden iſt, das 
Verbrechen der Nothzucht bilde. Dagegen kann eine, obwohl 
auf Schaͤndung gerichtete Bedrohung mit Brandlegung, Zers 
flörung von Wafferwerken und andern bedeutenden Eigenthums: 
befhädigungen, oder mit Raub, wenn gleich auch eine augen- 
blickliche Vollziehung diefer Uebel zu beforgen wäre, doch nur 
das Verbrechen der öffentlihen Gewaltthätigkeit barftellen. 
Denn foldye Uebel Eönnen, abgefehen davon, daß die bedrohte 
Perſon durch fie phyſiſch nicht außer Stand !gefegt wird, Wir 
derftand zu leiften, der Verlegung der jungfräulidhen Ehre aus 
dem Grunde nicht gleich geachtet werben, weil einmahl die be: 
vorftehende Verlegung nurjdas Eigenthum betrifft, diefes aber 
an ſich ein viel Eleinered Gut ift, ald die jungfräulide Ehre; 
und dann weil die Verlegung des Eigenthums nod eine Wies 
dereinfegung in den vorigen Stand zuläßt, was bey der Schän- 
dung nicht der Fall ift. Es fehlt alfo einer folhen Drohung 
doch das zweyte, oben angegebene Erforderniß, welches zur 
Gefährlichkeit der Bedrohung nah $. 110 nothwendig ift. 

4.) Wäre eine, nad) der a. h. Entſchließung qualıficirte 
Drohung zundcdft auf Erzeugung einer Gemüthsbewegung ges 
richtet, aus welcher aber berechneter Maßen der Tod oder doch 
ein fehr wichtiger Nachtbeil an der Geſundheit des Bedrohten 
hervorgeht, fo würde fie das Verbrechen des Mordes ($.117), 
oder das der ſchweren Verwundung ($. 136) und nicht das der 
Öffentlichen Gewaltthaͤtigkeit erzeugen, 

5.) Kann die Drohung, durd welche Jemand zur Ueber- 
gabe feines, oder Überhaupt eines fremden beweglichen Gutes 
an den Drobenden beftimmt werden foll, das vollbrachte Ver: 
brechen des Raubes nach $. 169 bilden, wenn fie fi) gleich 
zum Verbrechen ber öffentlichen Gewaltthaͤtigkeit der neuen Art 
auch qualificirt. Indeffen muß auch bier das Naͤmliche behaup- 
tet werben, was sub Wr. 4 rücdjichtlih der Nothzucht gefagt 
wurde, daß nämlich eine, alich in gewinnfüchtiger Abficht vor 
gebrachte Drohung dennoch nur das Verbrechen der Sffentli- 
hen Gewaltthätigkeit bilden könne, fobald es der Drobung 
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an ben zur Conſtituirung des Verbechens bes Raubes noͤthi⸗ 
gen Eigenſchaften fehlt. Dieß iſt aber der Fall, wenn entwe⸗ 
der die Ausführung der Drohung überhaupt, oder wenigſtens 
ſo bald, daß ſich der Bedrohte nicht auf andere Art, als durch 
Ueberlaſſung des beweglichen Gutes gegen dieſelbe zu ſchuͤtzen 
vermag, nicht zu beſorgen iſt!), oder wenn die Bedrohung 
nicht gegen die Perſon ſelbſt, d. h. gegen das Leben, die Ger 
ſundheit, Eörperliche Integrität oder die Freyheit, fondern ges 
gen das Eigenthum des Bedrohten gerichtet ift. Die letztere 
Behauptung fließt aus der Anordnung des $. 169, daß die 
Gewalt — fie mag mit thätliher Beleidigung oder nur mit 
Drobung geſchehen, — der Perfon angethban werden müffe, 
wenn fie fih zum Verbrechen des Raubes eignen fol. Aus 
diefem Grunde kann daher eine Drohung mit Brandlegung, 
Zerfiörung von Wafferwerfen und andern boshaften Beſchaͤdi⸗ 
gungen, wenn fie aud die Bemädtigung eines fremden bes 
weglihen Gutes bezweckt, und die augenblickfiche oder baldige 
Verübung diefer Verlegungen befürdten laßt, nicht Raub, 
fondern nur öffentliche Gewaltthätigkeit feyn. Eine Drohung 
mit Raub in räuberifcher Abſicht wäre eigentlich eine Erklärung 
des Drobenden, daß er ſich des Gutes, wenn es nicht frey- 
willig gegeben wird, mit Gewalt bemädtigen wolle, und 
müßte nad $. 169 beurtheilt werden. Endlich 

6.) foll bier noch der Fall bemerkt werden, mo eine; mit 
den objectiven und fubjectiven Merfmahlen diefes neuen Ge— 
feßes verfehene Drohung gegen Semanden in der Abfiht vors 
gebracht wird, um ihn felbft zur Verubung was immer für eines 
Verbrechens zu beftimmmen. Auch hier Eönnte man vielleicht, auf 
den $. 4 der a. h. Entſchließung geftüßt, behaupten, daß der 
Drohende nicht nach diefer, fondern zu Folge der $$. 5 und 7 
des erften Theils des St. ©. B, ald Urheber des Verbrechens, 
zu welchem er den Andern zu bejtimmen unternommen bat, und 
war entweder im Momente der VBollbringung oder des Verfuchs 
behandelt werden müffe, je nachdem diefer zum Verbrechen ſich 
wirklich beftimmen ließ, und es auch vollbrachte oder nicht, 
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Allein um intellectueller Urheber eines MWerbrechend zu 
werden, reicht nach F. 5 das Einwirken. auf einen Andern 
durch Anrathen, Befehl, Unterricht, Lob hin; und es ift hierzu 
Feineswegs auch eine Drohung und die Abficht des Drobenben, 
Furcht und Unruhe bey dem Bedrohten zu erzeugen, erforber- 
lich. Kommt daher zu der Einwirkung auf einen Andern, weldje 
ſchon für ſich verbrecherifh ift, noch eine foldhe Drohung, fo 
muß fie, da fie in einem eigenen Strafgefege für ein felbft- 
ftändiges Verbrechen erflärt ift, auch als ein folches angefehen, 
und nad den Orundfäßgen über die Concurrenz der Verbrechen 
behandelt werden. Der $. 4 der a. h. Entfchließung hat bier 
Feine Anwendung, weil ber $. 5 des erften Theils des Straf: 
geießes nicht eine auf Erzeugung von Furcht und Unruhe ge> 
richtete Drohung , fondern fchon jede andere Einwirkung auf 
eine Perfon, durch welche ihr Wille zum Verbrechen beftimmt 
werden kann, für die den intectuellen Urheber charakterifirende 
verbrecherifche Thätigkeit erklaͤrt. 


D. Vom böfen Vorfaße, 


Die böfe Abfiht des Drobenden muß entweder auf Erre⸗ 
gung von Furcht und Unruhe, oder zugleih auf Erzwingung 
einer Handlung ober Unterlaffung gerichtet feyn. Ob der Dro« 
hende ein Necht habe, diefe Handlung oder Unterlaffung zu 
fordern, ift, ba das Geſetz Eeinen Unterfhied macht, und die 
Verlegung bey diefem Verbrechen eigentlicy in der unbefugten 
Bedrohung felbft befteht, gleichgültig. Es waͤre daher diefes 
Verbrechen allerdings vorhanden, wenn z. ®. der A., um den 
B. zur Bezahlung eines ſchuldigen Kauffchillings zu bewegen, 
ihn mist Mord, fchwerer Verwundung oder Verlegung, Ges 
fangennehbmung, Brandfegung, Zerftörung von Waſſerwerken 
und andern bebeutenden Befhädigungen des Eigenthumes auf 
eine Art, welde gegründete Beforgniffe einzuflößen geeignet 
ift, bedrohen würde. | 

Was ift aber Nechtens, wenn A. in derfelben Abficht ‚dem 
B. mis einer eigenmächtigen gewaltfamen Pfändung einiger 
Fahrniſſe z. B. Uhren, Prätiofen, die dem B. eigenthümlich 
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gehören, brohen würde, und dieſe Drofung gegründete Ber 
forgniffe erzeugen Eönnte? 

Die Entfheidung hängt von ber Beantwortung der Vor— 
frage ab, ob diefe eigenmäctig und mit Gewalt gegen bie 
Perfon unternommene Pfändung einen Raub bilde oder nicht? 
Mir will die verneinende Beantwortung diefer Frage nicht ganz 
einleuchten. Denn fiebt man auf die, im $. 169 bed eriten 
Theils des Strafgeſetzes enthaltenen Merkmahle des Raubes, 
fo find bey einer ſolchen Pfändung alle vorhanden. Der Pfän— 
dende thut einer Perfon, nämlich dem Schuldner Gewalt an, 
um fi eines dem Schuldner gehörigen, folglid eines frem ⸗ 
den Gutes zu bemächtigen. 

Allein, höre ich fagen, der Raub ift ein aus Gewaltthä- 
tigkeit gegen die Perfon, und aus einem Diebftahle zufammens 
geſetztes Verbrechen, und feine Eriftenz fordert daher, fo wie 
die des Diebſtahls, auch eine gewinnfüchtige Abficht, welche 
aber bey einer eigenmädhtigen Pfändung fehlt. 

Ich verfenne nicht diefe Natur des Raubes, möchte aber 
einmabf um das Gefeg fragen, welches uns ermächtigte, die 
Merkmahle eines Verbrechens aus einem andern, ald dem, 
biefed Verbrechen normirenden Strafgefete abzuleiten ? Indeffen 
will. ich gerne zugeben, daß die Forderung der gewinnfüchtigen 
Abſicht ſchon in der Matur des Raubes gegründet fey, glaube 
aber, daß diefe Abficht nicht bloß dann vorhanden ift, wenn 
ber Thäter fich einen Zumachs am Vermögen verfchaffen, jondern 
auch in dem Falle, wenn er die Abnahme desfelben verhindern 
will, welches Ie&tere gerade auch bey der Pfändung eintrifft. 

Wenn nun diefe Anſicht die richtige wäre, fo müßte au 
in Beziehung auf bie Hauptfrage die Antwort dahin lauten, 
baf die Drohung das Verbrechen der öffentlichen Gewaltthaͤ⸗ 
tigkeit bilde. 


E. Von ben Subjecten bes Verbrechens. 


Nüdfihtlih der Subjecte diefes Verbrechens haben bie 
$$. 30 _ 34 ihre volle Anwendbarkeit. 


.—. 











AÄXXVU 


Ueber das Finden eines Schatzes 66. 398 — 401 des 
a. b. G. B.) 


Vom 


Herrn Dr. Anton Schuller, 
niebersöfterr. Regierungs-Agenten x. 


Das a. b. G. B. unterfheidet im Hauptftüce von der Erwer: 
bung des Eigenthums dur Zueignung, — das Finden verlor: 
ner Sachen ($$. 388 __ 394) von dem verborgener Öegenftände 
($$. 395.__397) und legtered wieder von dem Finden eines 
Schatzes (S$. 398 _ 401). Die Vorſchriften für jeden einzel. 
nen dieſer Fälle Eönnen daher wenigitens nicht ganz gleihmaßig 
auch für einen ber beyden anderen Gültigkeit haben, weil fonft 
aller Grund zu einer gefeßlihen Unterfheidung und abgefon- 
derten Behandlung entfiele. __ Insbeſondere aber haben die 
Bellimmungen über das Finden eines Schages Feine Anwen: 
dung auf irgend einen. anderen Fund. 


$. 1. 
Wasift ein Schag? 


” Im. gemeinen Sprachgebraude ift das Wort Schatz, 
(nach Adelung) fehr vieler Bedeutungen fähig. Dieß mußte 
für den Gefeßgeber um fo mehr Veranlaffung feyn, einen eiges 
nen Begriff biervon aufzuftellen, und dadurch einer ſchwan—⸗ 
Eenden Auslegung Schranken zu fegen. Nach diefer gefeglichen 

XI. Heft, 1836, II. 8». 20 
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Definition *) hat man unter einem Schatze Geld, Schmuck 
oder andere Koftbarfeiten zu verfteben, bie fo lange im Ver—⸗ 
borgenen gelegen haben, daß man ihren vorigen Eigenthümer 
nicht mehr erfahren kann. — Zum Unterſchiede von jedem ander 
ren Bunde muß alfo,was „Schaß” genannt werden fol: 1.) eine 
Eoftbare, d. h. eine folhe Sache feyn, die entweder vermöge 
ihres inneren Gehaltes für Jedermann von hohem Werthe, oder 
‘doch dem Sachverſtaͤndigen, vielleicht gerade in literärifcher Bes 
ziehung, ſchaͤtzbar iſt. Denn ohne diefen Eönnte man ja einen 
Schatz nicht, im Sinne des Gefeßgebers, eine Koftbarfeit 
nennen ?). Es fteht dieß auch mit dem Sprachgebrauche im 
Einklange, wornach Schaß in der engeren Bedeutung (fiehe 
Adelung) einen Vorrath Eoftbarer oder für Eoftbar gehaftener 
Dinge bezeichnet, und gerade in biefem inne werden bie 
Ausdrücde „ein vergrabener Schaß, einen Schaß heben, einen 
Schatz finden”, gebraudt. __2.) Die Sache muß fo lange im 
VBerborgenen gelegen haben, daf man ihren vorigen Eigenthü- 
mer nicht mehr erfahren kann. Bey Beurtheilung, welcher 
Zeitraum hierzu erfordert werde, müſſen die Umſtaͤnde den 
Maßſtab an die Hand geben. Kann zwar wohl nicht jener Cie 





I, „Beftehen die entdedten Sachen in Geld, Schmud oder anderen 
Kofibarteiten, bie jo lange im Berborgenen gelegen haben, daß 
man ihren vorigen Eigentbümer nicht mehr erfahren Eann, dann 
heißen fie ein Schag” $. 398 des b. G. 8. 

2) Dur diefe Diftinction bey dem Begriffe von Koftbarkeiten zwis 
fhen Sachen, die für jeden gemeinen Menfchen, und ſolchen, 
die nur für den Kenner einen höheren Werth haben, glaube ich die 
beyden würdigen Rechtsgelehrten Herrn Hofrath v. Zeiller und 
Herrn Appellationsrath Nippel vereinen zu können, indem ich das 
fürhalte, daß bie dießfällige Verſchiedenheit ihrer Anfichten mehr 
in Worten, ald in ber Sache felbjt beruhe. Wenn Herr Hofrath 
v. Zeiller, ganz dem Terte bes Geſetzes gemäß, unter „Sthag” nur 
eine Koftbarfeit verfteht, fo mochte er wahrfcheinlich, indem er von 
dem erforderlichen hohen Werthe der Sache fpriht, doch nicht 
ben nur dem Auge des Kenners biftinguivbaren] feientififchen Werth 
ausgeichloffen wiſſen wollen. 


Schulter üb.: das Finden eines Schages. 271 


genthiümer felbft, welcher die Sache verborgen hat, ded aber 
fein rechtmäßiger Erbe in Erfahrung gebradt werden, fo ift 
der Gegenitand doch nicht als Schag, fondern nur nad den 
über das Finden verborgener Sachen beftehenden Vorjchriften 
zu behandeln, indem die Erben in die Rechte des Erblaffers 
treten ($$. 6, 531 und 532 des b. ©. B.). Wäre dagegen 
bey einer ſolchen aufgefundenen Eoftbaren Sade aus den ihr 
anflebenden Merfmahlen zwar allerdings zu entnehmen, wen 
fie einftens gehört habe, ohne daß jedoch wegen des feit dem 
Tode diefes Eigenthümers inzwifchen verftrihenen langen Zeit- 
vaumes ſich an eine Augmittlung feiner Erben denken ließe, 
z. B. wenn ein Ring oder die Rüſtung 2c. eines beſtimmten 
römifchen Kaiferd entdeeft würde, fo müßte biefer Fund dod) 
immer als Scha& behandelt werden !), denn nad der dem 
$. 398 zu Grunde liegenden Elaren Abficht hatte der Geſetzge— 
ber bierbey eine Sache vor Augen, welche eben deßhalb, weil 
wegen ihres langen Verborgenliegens Niemand mehr ein Eigen: 
thumsrecht auf felbe nadhweifen kann, als eine freyftehende bes 
trachtet werden muß, was gerade bier der Fall ift?). 


$. 2, 
Was bey Auffindung eines Schatzes zu geſchehen 
babe. 


Eine Rundmadhung, fo wie fie bey verlornen oder ande: 
ven verborgenen Sachen vorgefhrieben ift, wird bey einem 
Schage nicht erfordert, indem eben etwa ſchon aus der Gattung 
oder der VBefchaffenheit der Sache felbft, vorzüglich aber aus 
den Umftänden des Ortes, wo diefer Fund gemacht wird, die 


1) Winiwarter’s öfter. bürgerl, Recht, II, Bd. 

2) Der tract. Je jur, incorp. gibt im zmölften Zitel _ „von 
verborgenen Schägen und verborgenem Gut? _gar Feine Definition 
vom Schage. Dagegen iſt der im römifchen Rechte aufgeftellte Bes 
griff fehr übereinftimmend mit'dem unferigen, denn man verftand 
hierunter „eondita ab ignotis dominis tempore vetustiori 
mobilia.®’ _const. un. Cod. 10. 15, 


20 * 
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fehr Tange Verborgenheit und Unmöglichkeit des Auffindens bes 
vorigen Eigenthümers oder feiner Erben erbellen muß. Daß 
Übrigens nicht jedes Alterthum ſchon an und für fih, wenn 
es irgendwo gefunden wird, als Schatz behandelt werden fönne, 
ift Flar; denn derley Gegenftände werden oft forgfältig aufbes 
wahrt, Fönnen daher auch eben fo wie andere Dinge, in Ver- 
Tuft gerathen oder abfishtlich verborgen werden. — Dagegen 
muß jedesmahl von der Ortsobrigkeit, welche der Binder von 
dem entdeckten Schatze in Kenntniß zu fegen, und die ſonach die 
Umftände zu erheben und den Fund in einftweilige Verwahrung 
zu nehmen bat, hierüber Bericht an die Landesftelle erftattes 
werden, 


$. 3. 
Vertbeilung desfelben. 


Bey dem Finden einer verlornen oder verborgenen Sache 
ift immer noch die Befanntwerbung des Eigenthümers zu er: 
warten, baber ein folder Finder anfangs auf die gefundene 
Sache felbft gar Fein Recht ($. 358 des b. ©, B.), nad Jah: 
veöfrift erft das Recht, fie zu benügen, und erft nach vollendes 
ter Verjährungszeit ), gleih einem rebliden Beſitzer, das 
Eigenthumsrecht erlangı ($.392). Bey Entdeckung eines Scha- 
Ges hingegen muß ed ald gewiß angenommen werden, daf man 
den vorigen Eigenthümer nicht mehr erfahren Eönne. Es fällt 
daher auch aller Grund hinweg, ihm feine Rechte, wie bey 
einem anderen Bunde, noc längere Zeit hindurch vorzubehal: 
ten. Auf den Schatz, als eine berrenlofe Sache, hätte daher 
der Staat, vermöge des oberften Eigenthumsrechtes, den erften 
Anſpruch. Aus politifhen Gründen wird aber ein Dritcheit 
desfelben dem Finder, damit er fi zur redlichen Anzeige bes 


4) Ich glaube dießfalls mit voller Ueberzeugung der wohlbegründeten 
Anficht bes Herrn Appellationsrathes Nippel beytreten zu.müffen, 
daß unter Verjährungszeit Hier bie eigentliche Verjährung zu ver 
ſtehen und der Beitverlauf ſchon vom — des Fundes zu berech⸗ 
nen ſey. 


Schulter üb.: das Finden. eines Schatzes. 273 


wogen fühle, und aus Billigkeitsrüdfichten auch dem Grund⸗ 
eigenthümer, weil vieleicht von feinen Vorditern ald Eigen 
thbümern des Grundes, ter Fund herrühren mochte, oder weil 
doch fonft zunaͤchſt er felbft zur Nachſuchung und zur Unterfa: 
gung des Auffuhens von Seite dritter Perfonen berechtiget 
gewefen wäre, ebenfalls ein Drittbeil zuerkannt. _ Mehrere 
Binder vertheilen ihr Drittel unter fih nad gleihen Antheilen 
($. 394), mehrere Miteigenthümer des Grundes dagegen nad, 
Umftänden, entweder verhältnißmäßig oder ebenfalls zu gleis 
chen Theilen. Bey unvollftändigem getheilten Eigenthume faͤllt 
der Drittheil in der Negel dem Ober: und Nügungseigenthüs 
mer zu gleichen Theilen zu ($. 399), daher alfo bey Lehen, 
Erbpacht-, Erbjins:, Fideicommiß- und Bodenzins:Gütern (bey 
leßteren "jedoh mit Ruͤckſicht auf die gleich anzuführende Be— 
fhränfung), ein Gedhstheil dem Ober: und ein Sechsthetl dem 
Nutzungs-Eigenthümer gebührt ($. 1143). __ Bloß der Super: 
fiziar macht eine theilweife Ausnahme von diefer Vorfchrift der 
Theilung, denn nur, wenn der Schatz auf der Oberfläche des 
Grundes, als: in einem darauf gebauten Haufe, oder einem 
Baume, nit aber auch, wenn er unter der Erde gefunden 
wird, kann auch er, wie jeder andere Nußungs:Eigenthümer, 
einen Sechstheil anfprechen (SS. 1125 und 1147). __ Vermag 
Miemand das Eigenthumsrecht tes Grundes, wo der Schatz 
entdeckt worden, zu ermweifen, fo erfcheint diefer Grund und 
Boden ald Staatsgut ($. 286), und dem Staate fallen daher 
zwey Drittheile des Schages zu. Dieß ift aber nicht nur dev 
Fall bey öde liegenden Grundſtücken, die Eeinen Befiger haben, 
fondern auch bey Allem, was zu öffentlihen Gütern und zum 
Staatsvermögen gehört ($. 287); 3. B. wenn der Schaß auf 
einer Straße, in einem Slufe, einem See, Aerarial-Gebaͤude 
und dergl. gefunden wird. — Ein in einem Bergwerke entded: 
ter Schag muß gleichfalls ganz im Sinne des $. 399 vertheilt, 
und alfo auch dem Eigenthümer jenes rundes, welder in 
fenkrechter Linie über dem Punkte, wo der Schag entbedt 
wurde, liegt, fein Drittheil zuerkannt werden. Denn ein recht: 
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licher Beweggrund, von der Anordnung des $. 399 abzumei- 
chen, ift hier nicht vorhanden, wenn gleich der Fund erft in 
beträchtlicher Tiefe unter der Erdoberfläche erfolgt wäre. Wels 
ches Grundftück aber diefes an ber Dberfläche gelegene fey, ift 
durch Hülfe der Markſcheidekunſt leicht zu berechnen. Trifft 
es ſich, daß ein Schatz auf einem Gemeindegute!), in einer 
Kirche, einem Kloſter, einem Stiftungshauſe, oder auf dem 
der Kirche, Kloſter oder Stiftung gehörigen Grundſtücke ges 
funden wird: ſo faͤllt der für den Grundeigenthümer beſtimmte 
Drittheil der Gemeinde, Kirche, dem Kloſter oder der Stif— 
tung zu, fobald nur nicht die Amortifationd-Gefeße im Wege 
fteben; denn wäre die der Fall, fo würde auch dieſer bezůg⸗ 
liche Drittheil, vermöge des Caducitäts-Rechtes, zum Staats⸗ 
ſchatze gezogen. Pfarr» ober Gemeindeſchulen und Friedhöfe 
gehören in die Claſſe der Gemeindegüter. Was ſomit rückſicht- 
lich der Iheilung des Schages bey leßteren fo eben im Allge⸗ 
meinen gefagt worden, gilt auch von jenen. Daß, wer bloß 
ein Hypothekar⸗, Servituts- oder Beſtandrecht ausübt, im 
folder Eigenfchaft Feinen Anſpruch auf einen Theil des Scha- 
bed babe, bedarf, da das Geſetz ausdrücklich nur des Eigen: 
thümers erwähnt, Eeiner weiteren Bemerkung. Alfo aud nicht 
der Mann, wenn die Frau ein unbewegliches Gut als Heiraths⸗ 
gut mitgebracht, und auf diefem nicht er felbft, fondern ein 
Anderer den Schatz entbedt hat, denn die dona parapherna 
verbleiben im Eigentbume der Ehegattinn ?). Nicht einmal 
ben Sruchtgenuß des der Gattinn hierbey zufallenden Drittheir 
les des Schatzes Eann der Mann anfprechen, denn ihm gehört, 
in fo lange die eheliche Gemeinfhaft fortgefegt wird, nur bie 


1) Hierzu müffen aud; jene Gebäube und Grunbftüde gerechnet wers - 
den, welche im Sinne des Geſetzgebers ($. 288) das Gemeinde: 
Vermögen ausmachen. 

2) Anders natürlich in jenen Fallen, wo ſich erweifen läßt, baß ber 
Mann das Heirathsgut für einen beftimmten Preis übernommen, 
und fi nur zur Burüdgabe diefes Geldbetrages verbunden hat 
($. 1228 des 6. ©. B.). 
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Fruchtnießung des Heiraths Gures felbft und beffen, was bie: 
fem zuwaͤchſt ($. 1227); nun wurde aber der Schaß weder als 
Heirathsgut beftellt, noch erfcheint er ald Zuwachs besjelben, 
fondern er ift eine freyſtehende Sache, die fomit von allen Mit- 
gliedern des Staates durch Zueignung erworben werben Eönnte, 
wenn nicht fon einigen Mitgliedern das Vorrecht diefer Zu— 
eignung gebührte ($. 382). _ Dagegen ließe fih zwar einwen⸗ 
den, daß der Schatz wohl in Betreff des Finders rückſichtlich 
des ihm zufallenden Drittheild eine Gattung des Erwerbes 
durch Zueignung, in Betreff des Grundeigenthümers jedoch 
allerdings ein Zuwachs fey, indem der Grundeigenthümer nichts 
gefunden, fondern ſchon das Gefeß ihm feinen Antheil zuge— 
ſprochen bat, welcher Antheil demnach um fo mehr als wahrer 
Zuwachs betrachtet werden müſſe, ald auch die gefegliche Des 
finition des Zuwachſes ($. 404) hiermit im Einflange ſtehe !).__ 
Allein diefe Gegenbemerfung dürfte mit Folgendem zu widers 
legen feyn: Wäre der dritte Theil des Schatzes für den Grund: 
eigenthümer ein Zuwachs, fo müßten auch die Gruntfäge über 
bie Erwerbung des Eigenthumes durch Zuwochs hierauf an— 
wendbar feyn. Nun erflärt aber der $. 415 des b. G. B., daß, 
fobald die vereinigten Sachen wieder abgefondert werben kön— 
nen, Beine Erwerbung durch Zuwachs Statt habe, fondern jedem 
Eigenthümer das einige zurücgeftellt werden müffe. Das 
raus alfo würde folgen, daß, weil der Schaß von dem Grunde, 
auf welchem er gefunden wird, dod) immer wieder getrennt wer 
den Eann, der Grundeigenthümer nur fein bisberiges Eigen: 
thum behalte, während der Schatz felbft als eine berrenfofe 
Sache zwar nicht, wie es nach $. 415 gefchehen follte, feinem 
bisherigen Eigenthiimer zurückgeftellt, wohl aber von dem erften 
Decupanten erworben werden koͤnnte. Somit Fäme man doch 
wieder auf das Nefultat, daß die Erwerbungsart des Schages 
auch für den Grundeigenthümer, refpective feines Drittheiles, 


t) Diefe fharfiinnige Anfiht äußerte der würdige Herr Profeffor 
Pr, Schuſter in feinen mündlichen Vorträgen, 
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nur in ber Zueignung Tiege , während doch dort, wo wirklich 
ein Eigenthum durch Zuwachs erworben wird, ed Eeiner Zu— 
eignung mehr bedarf, weil fonft das vierte Hauptſtück des 
II. Thls. des a. b. ©. B. dem vorbergebenden Dritten, wo 
von der Ermwerbung des Eigenthumes durch Zueignung gehan— 
delt wird, nicht coordinirt, fondern fuberdinirt feyn müßte. 
Dazu kömmt noch Folgendes: der $. 415 ſchließt mit den 
Morten: „Kann aber feinem Theile ein Verfhulden (der Ver: 
einigung) beygemeſſen werden: fo bfeibt dem, deffen Antheil 
mehr werth ift, die Auswahl vorbehalten.” — Wenn nun aber, 
was doch leicht fenn kann, der Scha& mehr wertb ift, als der 
Grund, worauf er entdeeft wurde, _ wem follte dann diefe Aus: 
wahl überlaffen werden? — Aus biefer verfuchsweifen Bezie— 
bung bes Inhaltes der fraglichen Gefetesftellen auf den bes 
fprochenen Fall, _ mag es einleuchtend werben, daß die Grunds 
fäge, welche für die Erwerbung des Eigenthumes durd Zus 
wachs befteben, auf das Recht des Grundeigenthümers, den 
Drittheil des entdecften Schaßes in Anfprucd zu nehmen, gar 
nit anzumenden feyen. Diefes Recht des Grundbefigers ift 
daber Eein anderes, ald das des Finders felbft, nämlich ein 
vorzugsweifes Occupations-Recht. Es ſteht diefe Anficht übris 
gend auch mit der logifhen Ordnung bed Syſtemes unferes b. 
G. B. in beftem Einflange, denn da $. 352, im Hauptftüde 
von ber Erwerbung des Eigenthums durch Zueignung , aus- 
drücklich eines folhen Vorrechtes in der Zureignung gewiffer 
freyftehender Sachen, welches zur Ausnahme nur einigen Mit: 
gliedern des Staates zuftehen fol, erwähnt, fo wird man zur 
Erwartung berechtigt, noch in eben demfelben Hauptſtücke diefe 
Vorrechte aufgeführt zu finden, weil fpäterhin nirgends mehr 
im Gefeßbuche von der Erwerbung des Eigenthbumes dburd Zu: 
eignung die Nebe iſt. — Diefer Erwartung nun wird in ber 
That entfprocdhen, indem die erwähnten Vorrechte in der Zu- 
eignung frenftehender Sachen auf nachfolgende Weife noch im 
nämlichen Abfchnitte beſtimmt werden: 1.) im $. 392, zu 
Gunſten des Finders verlorner Sachen, wenn fie durch Der: 
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jährung des früheren Eigenthumsrechtes freyftehend geworden 
find; 2.) im $. 397, zu Gunften des Finders verborgener Sa— 
hen, unter, gleicher Vorausſetzung; 3.) im $. 399, zu Guniten 
des Finders des Shadet und des Eigenthümers des Grundes, 
worauf er entdeckt worden; 4.) im $. 403, zu Gunften des⸗ 
jenigen,. der eine fremde beweglihe, vom Eigenthümer aber 
dann nicht mehr rückgeforderte, fomit verlaffene Sache vom 
unvermeidlihen Verlufte oder Untergange gerettet bat. 
Bekennt man ſich demnach zu ber bier zu behaupten vers 
ſuchten Anfiht, daß der bezügliche Drittheil des entdedten 
Schatzes felbft für den Grundeigenthümer nicht als Zuwachs 
fhon durch das Gefeg, fondern nur, wie ed beym Finder des— 
felben unbeftrittenermaßen der Fall ift, erft durch Geltendma— 
hung bes ihm eingerdumten Vorrehtes zur Occupation erwor: 
ben werde: fo muß man auch nothwendig zugeben, daß, wie 
oben bemerft worden, der Ehemann als folder nicht den Frucht— 
genuß des Drittbeiles eines, auf dem feiner Gattinn zum Heiz 
rathsgute beftellten unbeweglichen Gute gefundenen Schages, 
anzufpreden babe. — Sit eine res immobilis zur Widerlage be; 
ftellt und hierauf bey noch beftehender Ehe ein Schatz entdedt 
werden: fo fällt der beſprochene Dritiheil dem Manne, oder 
jenem Dritten, der die Widerlage ausgefegt bar, als freyes 
unbefchränftes Eigeuthum zu, ohne baß die Öattinn, für den 
Ball, als fie den Mann überlebt, darauf einen Anfpruch hätte, 
Zur Begründung wirb auf das eben zuvor in Metreff des Hei— 
rathögutes Bemerkte bingewiefen. ft nun dem zufolge der 
Schat Fein Zuwachs des rundes, fo kann er au nicht als 
deffen Zugehör und nicht für eine unbewegliche, fondern nur 
für eine nach Willkühr davon trennbare bewegliche Sache an- 
gefehen werden 1). Iſt der Grund, worauf man den Schaß ge: 
funden bat, in der Gütergemeinfchaft begriffen , ohne daß je: 
doch dieß Recht zur Gemeinfchaft bücherlich ausgezeichnet wurde: 
fo gebührt der Drittheil doch nur jenem Ehetheile zu feiner 


2) 65. 293 und 294 des a. b. G. 8. 
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Verfügung, welder der Eigenthimer des unbeweglihen Gu— 
tes ift. War dagegen das befprochene Recht zur Gemeinfthaft 
fhon ber Landtafel oder dem Grundbuche gehörigen Orts eine 
verleibt: fo tbeilen die Ehegatten jenen auf den Grundeigen- 
thümer entfallenden Antheil unter fich dergeftalt, daß felbft 
dem in die Öutergemeinfchaft Aufgenommener ſchon bey Leb— 
zeiten bes Anderen der volle Genuß und das unbefchränfte Eigen 
thum feines Theiles gebührt. Denn die Befchränkung, daß ein 
Ehegatte, deſſen Recht zur Gemeinfhaft in die öffentlichen 
Bücher eingetragen wurde, während ber Ehe Eein Recht auf 
die Nußungen, fondern erft nach des Anderen Tode das freye 
Eigenthum erwerbe: Fann nur auf bas der Gemeinfchaft une 
terzogene unbewegliche Gut felbit, nicht aber auf eine dort ges 
fundene, berrenlofe Sache, d. i. einen Schaß, ber Fein Zu: 
gebör desfelben ift, bezogen werden. In Rückſicht dieſes Letzte— 
ren gebühren ihm vielmehr, in wie weit er einen Anfpruch 
darauf bat, alfogleih alle Rechte eines volitändigen und uns 
beihränften Eigenthäümers. _ Daß ein den ffentlihen Bü— 
chern einverleibter Erbvertrag den Ehegatten, welcher Eigen: 
thuͤmer des rundes ift, nicht bindere, den Drittheil des auf 
demfelben gefundenen Schates für ſich allein in Beſitz zu neh» 
men, und darüber zu fohalten, kann ohnedem nicht in Zwei: 
fel gezogen werben!). — Wurde endlih der Grund und Bo: 
den unter den Ehegatten zur Bruchtnießung auf den Fall des 
Ueberlebens beitimmt: fo muß es gleichfalls einleudhten, daß 
der befprochene dritte Theil des Schatzes dem bermahligen Ei: 
genthümer des Grundes unbefhränft gebühre, obne daß ber 
anbere Ehegatte bey ſpaͤterhin eintretender Wirkfamkeit feines 
Advitalitdtd: Rechtes, auch den Fruchtgenuß desfelben anfpre= 
hen dürfte, indem feine Nechte Eeine anderen find, als bie 
eines Fruchtnießers überhaupt). — Mat der vorige Eigenthür 
mer ded rundes, auf welhem nun der Schag fich vorfinder, 


) $. 1252 des b. G. B. 
2) 6, 511. 
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„feinen Erben durch fibeicommiffarifche Subftitution !) verpflich- 
tet, diejen Grund einftens einem zweyten ernannten Erben 
zu Überlaffen; fo gebührt der für den Brunbeigenthümer be: 
ftimmte Drittheil doch nur allein dem erften (Fiduciars) Erben, 
mit Ausfchluß des Nacherben, vorausgefegt, daß der Sub- 
ftitutiong: Fall noch nicht eingetreten ift. Denn bis dorthin 
genießt der erfte Erbe ein wenn gleich beſchraͤnktes 2), aber 
dennoch vollftändiges, ungetheiltes Eigenthumsredht ?). Wurbe 
der Schatz in einem vertaufchten oder verfauften, aber noch 
nicht übergebenen Gebäude oder Grunde gefunden: fo Eömmt 
es darauf an, ob der Verdußerer zur Zeit des Bundes fchon 
jur Uebergabe verpflichtet gewefen wäre, oder nit. Im letz⸗ 
teren Falle gebührt der für den Grundeigenthümer beftimmte 
Drittheil dem Befiger, im erfteren dem Llebernehmer*). Wird 
ein Schatz an der Gränze mehrerer Grundeigenthümer ents 
der’), fo theilen fie den auf den Örundeigenthümer entfal- 
Ienden Antheil unter fih, und zwar jederzeit zu gleichen Thei- 
len, felbft dann, wenn ihre Grundftüce nicht glei groß feyn 
ſollten. Dieß gründet fi auf die Analogie des $. 421, denn 
der in biefem Paragraphe behandelte Fall ift mit dem bier bes 
fprochenen vollflommen aͤhnlich, und nur darin von ihm uns 
terfchiedlih, daß dort die anſprüchige Sache oberhalb ber Su- 
perficies , bier dagegen unterhalb derfelben gedacht wird. Nun 
ift e8 aber auch nach F. 421 einerley, ob die Grundſtücke, an 
deren Graͤnze der Baum fteht, gleich groß find oder nicht. 
Eben fo wenig madht ed babey einen Unterfhied, wenn 
auch der Schag nicht gerade in der Mitte gefunden wor- 
ben wäre, fondern den Grund eines oder des anderen Nach— 
barn mehr oder weniger berührt hätte. Zur analogifchen Ent⸗ 


1) $. 608, 

2) $. 618, 

3) 69. 358 und 399, 

*) $$. 1047, 1050, 1051 und 1066, 

5) Hiervon fpricht Herr Appellationsrath Nippel, deffen Commen: 
tar $. 399, 
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fheidung dient bier gleichfalls 9. 421, nebſtdem aber auch 
noch $. 407. 

Findet eine folhe Perfon, welcher ein gefegliches Hins 
derniß zu erwerben im Wege fleht, einen Schaß, z. B. eine 
Drdensperfon, die das Gelübde der Armuth abgelegt bat, fo 
Eann fie natürlich den Binderantheif nicht erwerben !), In 
derley Sällen würde diefer Antheif dem Orden, falls aber die 
Amortifationd » Gefeße entgegen ftänden, dem Staate zufallen. 


6. 4. 
Wie man feined Antheiles verluftig werben 
Eönne? 


Menn bey Entdedung des Schates fih Jemand 1.) einer 
unerlaubten Handlung ſchuldig gemadt; 2.) ohne Wiffen und 
Willen des Nußungseigenrhümers den Schatz aufgefuht; 3.) 
den Fund verheimficht bat: fo fällt fein Antheil dem Angeber, 
oder wenn Fein Ungeber vorhanden ift, dem Staate zu?). __ 
MWelhe Handlung für unerfaubt anzufehen und daher mit dem 
Verluſte des Antheiles zu verpönen ſey, wird im Gefege nicht 
beftiimme. Obne Zweifel müffen insbefonders alle in den Straf: 
gefeken verbothenen Handlungen hierher gerechnet werden. Aber 
aud) die Anwendung von Zauberen gehört in diefe Claffe, denn 
fhon nach dem tract. de jur. incorp. war ein auf ſolchem Wege 
zufällig gefundener Schag der Confiscation unterworfen ®). — 
Das ausfhließende Necht, den Boden zu benügen, gebührt 


1) 5.855 des b. G. B. 

2) 5, 400 des b. G. B. 

3) Tract. de j. i. 42 lit, ſ. 3. — Nicht unwichtig iſt noch der Um: 
ſtand, daß auch das preußiſche Landrecht, welches bey Abfaſſung 
unſeres vaterländiſchen Geſetzbuches fo augenſcheinlich zur Richt— 
ſchnur diente, das Aufſuchen von Schätzen mittelſt vermeintlicher 
Zaubermittel, Geiſterbannern ꝛc. gleichfalls mit dem Verluſte bes 
geſetzlichen Antheiles an dem zufälliger Weiſe wirklich gefundenen 
Schatze bedroht. A. L. R. I. 9. 9. 86, _ Winiwarter das 
oͤſterr. bürgerl. Recht, II. Thl. ©. 161, 
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nur dem vollfländigen oder den Nußungseigenthümer. Iſt alfo 
das Eigenthum unvollftändig und getheilt; fo darf felbft der 
Dbereigenthbümer nichts unternehmen, was mit biefem aus— 
fließenden Rechte des Nugungseigenthüümers im Widerfpruche 
ſtaͤnde *). Der Obereigenthümer darf fomit eben fo menig, 
wie ein Dritter, den Grund und. Boden eigenmädtig dazu 
benügen, um nad Schäßen zu graben. Thut er dieß ohne 
Wiffen und Willen des Nußungseigenthümers, fo verliert er, 
wie jeder dritte folhe Finder, feinen Antheil._ Die Pfliht 
zur Anzeige des Bundes folge fhon aus der Vorfchrift, daß 
die Entdefung des Schatzes von der Ortsobrigkeit der Lan— 
desftelle befannt zu geben fey?), und ift, in wie weit fie dem 
Finder felbft obliegt, confequent mit der einem Finder ver: 
borgener Sachen überhaupt hierzu obliegenden Verbindlich: 
£eit?). Aber auch der Grundeigenthümer wird mit dem Der: 
fufte feines Antheiles beftraft, wenn er von dem gefundenen 
Schage gewußt, deſſen Entdeckung jedoch verbeimlidht hat. 
Nun fragt es fih, ob jede Unterlafung der vorfchriftmäßigen 
Anzeige fhon als ſolche Verheimlichung anzufehen fey, die 
mit dem Verlufte des Antheiles verpönt ift, und binnen wel: 
cher Zeit diefe Anzeige gefchehen mülfe? 

Nicht jede Unterlaffung der Anzeige hat den Verluſt des 
gefeglich beftimmten Antheiles zur Folge, dief zeigt ſchon 1.) 
der vom Gefeßgeber gebrauchte Ausdruck: „verheimlichen,” wel— 
cher in feiner Stellung mit „geheim? halten oder „verbehlen? 
identifch ift, und insbefondere von Sachen gebraudt wird, die 
man nicht heimlich halten follte *). Dieß Wort deutet auf eine 
gewiffe Abſicht hin, und will fomit mehr fagen, als eine bloße 
Unterlaffung aus FBahrläffigkeit oder Unkenntnif. Daß aber 
auch der Gefeßgeber mit der Bedeutung „verbeimlichen” wirf: 
lich diefen Sinn verbunden, und fomit hierunter nur ein auf 


1) 6, 357 und 863 des 6. ©. 8. v 
2) 9. 398. 

3) 5.395 086. G. B. 

) Siche das Wort „Verheimtichen® bey Adelung. 
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boͤſen Vorſatz gegründetes Verborgenhalten verſtanden bat, muß 
insbeſondere aus dem Juſtiz-Hofdecrete vom 10. September 
1823 erhellen, wo ausdruͤcklich erklaͤrt wird, daß die Verheim⸗ 
lichung eines Schatzes keineswegs als das im $. 180 c) I. Thl. 
des St. ©. B. bezeichnete Verbrechen des Betruges angefeben 
werden Eönne, fondern der Verhehler eines Schatzes nur nach 
Maßgabe des S. 400 des b. ©. B. zu beftrafen fey. Offenbar 
wurde alfo bey einer Verbeimlihung als folder, das Dafeyn 
einer böfen Abficht vorausgefegt, denn fonft wäre es ja nicht 
nöthig gewefen, jedes Verheimlihen des Schatzes ohne Unter 
ſchied aus der Reihe der Verbrechen auszufchließen. Nicht uns 
beachtet darf ferner 2.) der Umſtand bleiben, daß laut des 
eben gedachten Hofdecretes vom 10. September 1823 die Ver: 
beimlichung eines Schaßes bloß nach den diepfalls beftehenden 
politifchen WVorfchriften zu behandeln it. Nun ſpricht fi aber 
eine von einer politifchen Landesbehörbe erfloffene bdeclarato- 
rifche Verordnung *) dahin aus, daß, nit anzeigen und 
verhbeimlidhen oder verborgenhalten, offenbar und 
nach dem unzweydeutigften Ausiprude des Sprachgebrauches 
zwey wefentlich verfhiedene Begriffe feyen, deren erfterer eine 
bloße Unterlaffung, le&terer hingegen eine gefliffentlihe An— 
wendung eigener Mittel vorausfegt, um bie Entdedung des 
geheim gehaltenen ©egenftandes zu hindern oder wenigftens 
zu erfchweren. | 
Diefe Bemerkungen dürften begreiflich machen, daß, wenn 
der Binder oder der betreffende Orundeigenthümer aus bloßer 
Gahrläffigkeit, Vergeffenheit, Unwiſſenheit des Geſetzes oder 
Unkenntniß des Werthes der Sache, die ihm obliegende Ans 
jeige an die Ortdobrigfeit unterläßt, er um bdeffentwillen noch 
nicht feines Antheiles verluftig werde, fondern diefe widrigen 
Folgen erſt dann eintreten, wenn die Anzeige vorſaͤtzlich, um 


— 

1) Verordnung ber öfterr. Regierung an die Wiener Polizgey » Ober: 

Direction vom 9. November 1826, 3. 45,162. Siehe Kudler's 
Gommentar, dritte Auflage 1. Bd. ©. 108, 
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ſich einen unerlaubten Vortheil zuzuwenden, unterbleibt, weil 
nur in dieſem letzteren Falle eine Verheimlichung im Sinne 
des Geſetzgebers und des gewöhnlichen Sprachgebrauches Platz 
greift. Eben weil alfo erft aus ben Umſtaänden beurtheilt wers 
den muß, in wieferne dem Betheiligten eine Verheimlichung 
zur Laft gelegt werden Eönne, fo folgt weiters, daß die dem 
Finder verlorner und verborgener Sachen zur Anzeige ande 
raumte $rift von acht Tagen, auf jene Perfonen, die zur An« 
jeige eines entdeckten Schaßes verpflichtet find, von feiner An« 
wendung fey. Anderer Meinung iſt wohl Herr Appellationds 
rath Nippel!) aus. dem Grunde, weil jeder Schag eine ver- 
borgene Sache ift, die ſich lediglih durd ihre lange Verbor: 
genheit auszeichne, weßhalb alfo der $. 395 auch bey Entde: 
ckung eines Schages vollfommen gelten müffe, Allein, wenn 
gleich leßterer allerdings auch eine verborgene Sache ift:: fo - 
zeigen doch eben die für den Fall der Entdeckung eines ſolchen 
erlaffenen, ganz eigenthümlichen Vorſchriften, daß hierbey kei⸗ 
neswegs fo, wie bey anderen verborgenen Gegenitänden, vor: 
gegangen werden foll. Niemand hat bierbey dem Finder einen 
Lohn zu entrichten, fondern ed verbleibt diefem, wie dem 
Grundeigenthühter, ein Drittel des gemachten Bundes, was 
wohl ſchicklicher Finderantheil, als Finderlohn, genannt wer— 
den dürfte, weil man es doch auch nicht Finderlohn zu nennen 
pflegt, wenn dem Finder einer verlorenen oder verborgenen 
Sache nad Verlauf der Verjährungsfrift das Eigenthum der 
gefundenen Sache verbleibt. __ Wollte man einwenden, daß, 
wenn auch für die. Entdefung eines Schages ganz fpezielle, 
geſetzliche Beflimmungen erlaffen wurden, doch für den nicht 
entfchiedenen Fall, wann die Anzeige der gefhehenen Entdeckung 
zu maden fey, die Beantwortung ex analogia aus $. 395 ber- 
geholt werden müffe: fo glaube ich ermwiedern zu Eönnen, daß 
gerade in dem, weil der Finder verlorener oder verborgener 
Sachen ſchon dur bloße Unterlaffung der Anzeige in der ge— 


1) Defien Sommentar $. 400, 
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ſetzlich anberaumten Friſt den Finderlohn verliert; der Finder 
eines Schatzes dagegen (ſo auch der Grundeigenthümer) erſt 
durch Verheimlichung des Fundes, ſeines Antheiles verluſtig 
wird, wieder ein neuerlicher Unterſchied zwiſchen beyden Fällen 
liege, wobey es alſo um fo weniger zuldffig ſeyn kann, die 
für den erfteren erlaffene Vorſchrift ergänzungsweife auch auf 
den feßteren anwenden zu wollen. Ja es mochte wohl der höchſte 
Gefeßgeber abfichtlidh eine Zeit, bi$ wann die Anzeige des ent: 
deckten Schatzes bey Verluſt des Antheiles erfolgen müſſe, nicht 
beftimmt haben, aus den Grunde, weil fie fih nicht für alfe 
Bälle zum Voraus beftimmen Täßt, fondern erft aus den Um: 
ftänden beurtheilt werden muß, ob eine Verbeimlihung Statt 
gefunden babe. Es verftebt ſich dabey wohl von felbft, daß 
eine längere Zeit der Nichtanzeige, den Verdacht der Verheim— 
lichung fteigern Eönne, eben fo ift e8 aber auch begreiflich, daß 
die Verbeimlihung ſchon zur Gewißheit erwachſen feyn Eann, 
ehe noch acht Zage feit dem Funde verfloffen find. 


$. 5. 


Befondere Vorſchriften über das Finden ar— 
chdologiſcher und numismatiſcher Gegenſtände. 


Da der entdeckte Schatz zwiſchen dem Aerar, dem Finder 
und Grundeigenthümer vertheilt wird, ſo hat jede Partey das 
Recht, dieſen ihren Antheil in natura zu fordern. Eine Aus: 
nahme befteht jedoch für den all, daß alte Münzen, Mes 
baillen oder andere dergleichen Alterthümer und Derfmähler 
aufgeftinden werden. Diefe müffen, um das Gtubium der Nus 
mismatik und Archaͤologie möglichft zu befördern, fammt eis 
ner genauen Vefchreibung, wenn aber der Transport zu be 
ſchwerlich wäre, nur eine Befchreibung oder Zeichnung allein, 
und wo fich ein innerer Werth ficher beftimmen läßt, fanmt 
der von den Randesmüngprobierämtern vorzunehmenden Schaͤ—⸗ 
gung diefes inneren Werthes, an die E. k. allgemeine Hoffams 
mer einbegleitet werden, die fie fonah an das E. k. Mün;: 
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und Antifen = Cabinet zur Auswahl, jene derley Gegen 
ftände aber, welche vom E. k. Münz- und Antiken: Cabinete 
nicht zurückbehalten werden, zur Öffentlichen Beilbiethung ges 
langen läßt, wobey den Intereſſenten nur der innere Merth, 
fammt dem bey allfälliger, öffentlicher Verfteigerung ſich er: 
gebenden Mehrbetrage, nah Maßgabe ihres Antheiles zu ver: 
güten, bey Sachen hingegen, von welden die Landesmünzs 
probierämter einen inneren Werth nicht ſicher beftimmen Eöns 
nen, falls fie das Cabinet für fich behält, jederzeit nad) der 
billigften Schägung und nah Maß des höheren oder minderen 
Grades ihrer Seltenheit der Werth, fonft aber der im öffent- 
lihen Verkaufe eingegangene Erlös verbältnifmäßig zu ers 
ftatten ift, — unverfauft verbliebene dagegen werden dem Fin: 
ber auf Verlangen gegen Bezahlung oder Abrechnung des ihm 
zukommenden Antheiles zurüdgeftellt !). 


1) Siche ein Mehreres hierüber in den dießfalls erlaffenen höchſten 
Verordnungen, zufammengeftellt in Winiwarters Handbuch, 
I. Band ad $. 399. 


XI. Heft, 1536. II. 8». 21 











XXXVIII. 


Beantwortung der in dem October-Hefte 1834 die— 

fer Zeitfchrift geftellten Anfrage, in welchem Falle 

nach dem Hofdecrete vom 16. Februar 1792, Nr. 235, 

die Affigivung des Urtheiles im Gerichtsorte nicht 

genüge, fondern die Aufftellung eines Curators für 

den abweſenden Streittheil und die Ausfertigung der 
Edicte erforderlich fey. 


Bom 


Herren Leopold Staudinger, 
k. k. nieder-öſterr. Landrathe. 


Ep der Verfaffer diefes Auffages obige Frage zu beantworten 
verfucht, erachtet er die in dem Hofdecrete vom 16. Februar 
1792, Nr. 235, berufenen Paragraphe der a. ©. DO. und fos 
bin diefes Hofdecret felbft wörtlich anzuführen, weil die Bes 
urtheilung dieſes Gegenftandes hauptiählich auf der Verglei— 
hung der citirten Paragraphe ver a. ©. DO. mir obigem Hof: 
becrete beruht. 

Der $. 14 der a. G. DO. lautet: 

„Die Schriften follen unter der bey jedem Gerichte ges 
wöhnlichen Auffchrift und Unterfchrift Üüberreichet, da, wo im 
Gerichtsorte eigene angenommene Rechtsfreunde beftehen, von 
einem zum &erichtsitande berechtigten Rechtsfreunde unterfer« 
tigt werden. In derfelben ift au von Außen nebſt dem 
Namen und Charakter beyder ftreitender Theile der Gegenftand 

des Streited anzuzeigen.” | 
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Mit dieſem Paragraphe ift aber auch der $. 384 der a. 
®. O. und jene Verordnungen in Verbindung zu feßen, welche 
vorfchreiben, die Wohnung der Partey auf der Eingabe gehd- 
rig zu begeihnen. 

Der $.387 der a. G. O. ordnet an: 


„Wenn ein Theil während des Prozeffes feine Wohnung 
ändern wollte, foll er dem Gegner feine künftige Wohnung 
bey Zeiten gerichrlih erinnern laffen; widrigens foll die ge: 
richtliche Verordnung bey dem Gerichtsorte angefchlagen wers 
den, und diefe Anſchlagung eben von jener Wirfung feyn, 
als wenn die Zuftellung geſchehen wäre; doch bat in folchem 
Falle der Gerichtsdiener die zu der gerichtlichen Verordnung 
gehörigen Beylagen zurüczuhalten, und auf Anmeldung jenem, 
welchem fie hätten zugeftelle werden follen, zu übergeben.” 


Der $. 391 der a. ©. O. bat folgenden Inhalt: 


„Wenn der Beklagte außer den Erblanden feinen Wohn: 
ort hat, oder diefer unbefannt ift, foll zu deffen Vertretung 
auf feine Gefahr und Unkoſten ein Eurator beftellt, und diefeg 
ihm durch ein Öffentliches Edict zu dem Ende kundgemacht wer: 
den, damit er allenfalls einen andern Sadwalter beitelle.? 


Das oberwähnte, an das k. k. mährifch : fchlefifche Appel: 
lationsgericht erlaffene Hofdecret vom 16. Februar 1792 lau: 
tet nun alfo: | 

»Obſchon fih der Zweifel über die Zuftel: 
lung der Urtbeile an jene Parteyen, die nidt 
nur allein vom Gerichtsorte abwefend find, 
fondern. deren Aufenthalt auch unbefannt ift, 
nicht leiht ergeben Eann, wenn fih gegenwär: 
tig gebalten wird, waß die $$. 14 und 387 ber 
Gerihtsordnung verordnen, fo wird doch für 
den fih ergebenden mögliben Ball erflärt, daß 
aub dann bey Zuitellung des Urtheils ſich ge 
genwärtig zu halten fey, was der S. 391 der Ge- 
rihtsordnung vorfhreibt, ohne daß defwegen 

21 * 
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an ben Friften zur Appellationd« ober Redi— 
fions:- Anmeldung etwas geänbert werbe.? 

Ueber die Anwendung dieſes Hofdecretes wurbe meines 
Wiffens ſchon längere Zeit in praxi geftritten; auch wurde vor 
Kurzem von einer Gerichtsbehörde ein Anfrageberiht an ein 
hohes Obergericht darüber erftattet, wie fich in Anfehung der 
Zuftellung der Urtheile zu benehmen fey, wenn eine Partey 
vor der Zuftelung des Urtheils unbekannten Aufenthalts ges 
worden ift. | 

DieferAnfrageberiht wurde dem oberften Gerichtshofe vor— 
gelegt, worüber in Folge Hofdecrets vom 31. Jänner 1835 
nachſtehende Intimation an die Unterbehörde herablangte: 

„Da das Hofdecret vom 16. Sebruar 1792 felbit (im AU: 
gemeinen) auch binfichrlich der Zuftellung der Urtheile auf den 
$. 387 der a. ©. O. hinweifet, unt nur für einen gedenkbar 
möglihen Fall, wo etwa doch der $. 387 ber G. O. nidt an— 
wendbar wäre, die Segenmwärtighaltung bes $. 391 der ©. ©. 
bey der Zuftellung der Urtheile verordnet, mithin nichts Neues 
verfügt hat, fo werde die anfragende Gerichtsbehörde Tediglich 
auf die dießfälligen Verfügungen der G. ©. verwiefen.? 

Daß durch das Hofdecret vom 16, Februar 1792 die im 
$. 357 der a. ©. ©. feftgefegte Norm, wann eine gerichtliche 
Verordnung am Gerichtdorte zu affigiren fey, Eeine Abändes 
rung erlitten bat, darüber dürften fih wohl alle Stimmen 
vereinigen ; ed Fann auch bey dem im Eingange diefes Hofde— 
cretes gebrauchten allgemeinen Ausdrucke, fo wie nach der erft« 
erwähnten höchſten Erledigung bes Anfrageberichtes der Satz 
Feinem Zweifel mehr unterzogen werden, daß unter den rich: 
terlihen Verordnungen, von welden der $. 387 dera. G. O. 
fpriht, auch Urtheile zu verftehen feyen; jedoch Läßt fi 
nicht in Abrede ftellen, daß mehrere Paragraphe der a. ©. O. 
Anhaltspunfte für die entgegengefegte Meinung gewähren; 
denn der $. 250 der a. ©. O. ftellt die Regel feit, daß jedes 
Urtheil der Partey zu eigenen Handen oder zu Handen ihres 
Sachwalters zugejtellt werben foll; es befteht demnach für die 
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Zuftellung der Urtheile eine befondere gefeßliche Vorſchrift; 
ed wird ferner in dem $. 387 der a. ©. O. von Beylagen der 
Verordnung, weldhe der Gerichtödiener zurüchjubehalten bat, 
Erwähnung gemacht, und es werden wohl. Befcheide mit Beyer 
lagen, nie aber Urtheile mit Beylagen zugeftellt ; auch ergibt 
fih aus mehreren Paragraphen dera. G. D., insbefondere aus 
den 88. 187 und 267 '), dafi gewöhnlich nach der Sprache der 
Gerichtsordnung unter den Ausdrucde, Verordnung, kein Urs 
theil gemeint fey; ferner ift der im $. 39L der a, ©. O. ent» 
baftene Ausdrud: unbekannter Wohnort mit dem im 
$. 387 gewählten Worte Wohnung eigentlich nicht idens 
tifh ; denn befonders in größeren Städten ereignet es fich oft, 
daß Jemand, weil er die Wohnung änderte, nicht Teicht aufs 
zufinden ift, ohne daß fich defhalb behaupten läßt, er fey uns 
bekannten Aufenthaltes, indem fein Aufenthalt in berfelben 
Stadt durh Nahforfhung bey der politifhen Obrigkeit erho— 
ben werden kann. Aus biefen Gründen haben Viele erachtet, 
daß der $. 387 nur auf die Affigirung von Befdeiden, die im 
Laufe des Prozeffes fih ergeben, nicht aber auch auf Urtheile, 
mit denen wichtigere Rechtsfolgen verbunden find, zu beziehen 
fey; allein das Hofdecret vom 16. Sebruar 1792 dehnt offen» 
bar den im $. 387 enthaltenen Ausdruck, Verordnung, auch 
auf Urtbeile aus, und fo viel mir befannt iſt, wird in ber 
bierortigen Praris, wenn es fih um die Affigirung handelt, 
zwiſchen Urtheilen und Beſcheiden kein Unterſchied gemacht. 
Es kann demnach das Hofdecret vom 11. Februar 1792 
nur auf einen Ausnahmsfall und zwar auf einen ſolchen anges 
nommen werden, bey welchem folgende factifche Vorausſetzun⸗ 
gen Statt gefunden haben: Es mußte nämlich die Klage von 





2) 5. 187, „Der Beweis durch Kunftverftändige v.. ſoll nicht ges 
führt werden, er ſey denn durch einen Spruch oder eine gerichtliche 
Berordnung veranlaßt worden.” 

$. 267: „Wenn ein Beſcheid, oder eine Verordnung wider diefe Ges 
richtsordnung erginge, welche lebiglich die Korm des Prozeffes be: 
träfe, foll der beſchwerte Theil nicht appelliven oder revidiren.® 
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einem gehörig bevollmädhtigten Rechtsfreunde überreiht wor: 
den feyn; ed mußte der Wohnort beyder Streittbeile zur Zeit 
der überreichten Klage befannt gewefen und die Klage den Ger 
Elagten zugeftellt worden feyn, und es mufite erft in der Folge, 
als das vom Gerichte geſchöpfte Urtheil Fund zu machen war, 
die Zuftellung desielben dadlırd gehemmt werden, daf der Auf: 
enthalt der betreffenden Parten nicht erhoben wurde, wozu 
noch die Umftände fih zu gefellen haben, daf die betreffende 
Partey, während diefed Zeitraumes weder ihre geänderte Woh— 
nung dem Gerichte angezeigt, noch einen Bevollmächtigten 
namhaft gemadıt hat. 


Die Vorausfeßung diefer Facta ift deßhalb nothwendig, 
weil in dem Fall, als der Wohnort des Geklagten ſchon bey 
ber Ueberreihung der Klage unbekannt war, nad) $. 391 der 
a. ©. O. über die Klage ein Curator zu beitellen und die 
Edicte auszufertigen waren, mithin die Zuftellung des Urthei— 
les zu Handen des für den Abweienden aufgeftellten Gurators 
zu geſchehen bat, und weil in den Fällen, wenn die veränderte 
Wohnung dem Gerichte befannt gemacht war, oder wenn ein 
gehörig Bevollmächtigter einſchreitet, über die Zuftellung des 
Urtheild Eein Zweifel obwalten kann. 


Nimmt man aber obige factifche Vorausfeßungen als wer 
fentliche Bedingungen an, ſo wird fih wohl fehwer ein Fall aus: 
mitteln laffen, auf welchen nah dem Fategorifhen Mortlaute 
bes $. 387 der a. ©. O. das Hofdecret vom 16. Februar 1792 
angewendet werden Eönnte, weil Alles, was nad jugeftellter 
Klage und vor Kundmachung des Urtheils im Civil: Necdhtszuge 
geliebt, offenbar ald wahrend des Prozeffes gefcheben, 
anzufeben ift. Folgender Verfuh im Nachforſchen practifcher 
Bälle, dürfte obige Behauptung vielleicht rechtferrigen. 

Es wurde mehrmahls die Frage in Anregung gebracht, ob 
in dem alle, wenn der Geklagte, dem die Klage zu eigenen 
Handen zugeitellt wurde, und der feinen Bevollmädtigten er: 
nannte, über fein Ausbleiben bey der Tagſatzung oder wegen 
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Nichterftattung der Einrede in dem ihm feitgefegten Termine 
inContumaciam verurtheilt worden ift, und wenn diefes 
Urtheil ihm wegen feines fpätern unbekannten Aufenthaltes 
nicht zugeftellt werden kann, gegen ihn nad dem Schlußſatze 
des Hofdecretd vom 16. Februar 1792 verfahren werden Eönne; 
allein es laͤßt fich nicht wohl annehmen, daß unter dem fi 
ergebenden möglihen Falle, welder Ausdruck doch 
unverfennbar auf einen feltneren Fall hindeutet, eine fo oft 
vorfommende Contumacirung gemeint ſeyn follte; aud) verdient 
derjenige, der fi) contumaciren läßt, ſchon wegen feines Nicht 
erfcheinens bey Gerichte mindere Nüdfiht, und das Hofdecret 
vom 31. October 1785 Nr. 459 lit. dd ordnet in Anfehung 
der Zuftellung ber Urtheile in Contumaz- Fällen dasfelbe an, 
als ob ein über-die mir bepden Iheilen gepflegene Recdhtsverhande 
lung geſchöpftes Urtheil zuzuſtellen wäre; auch paßt der Worts 
laut und der Zinn des $. 387 der a. G. DO, auf derley Contus 
maz: Fälle. Uebrigens wurde in dem oberwähnten Anfragebes 
richte ausdrücklich angeführt, daß die betreffende Gerichtsbes 
börde in derley Contumaz-Faͤllen die Urtheile affıgirt, und die 
bierortige Praris beobachtet meines Willens feit vielen Jahren 
ein gleihmäßiges Verfahren. 

Als einen feltneren Fall möchte ich folgenden bezeichnen: 
Es wird mit beyden Theilen, die bey der Tagfakung perfönlich 
erfcheinen, die Verhandlung über eine zum mündlichen Ver: 
fahren geeignete Rechtsſache gepflogen, und einer von beyden 
Streittheilen begibt fi, nachdem die Acten zum Spruche eine 
gelegt wurden, jedody früher als das Urtheil geſchöpft wird, 
in das Ausland, oder fein Aufenthalt ift zur Zeit, als ihm 
das Urtheil zugeftellt werden fol, unbekannt; wäre wohl in 
diefem alle das Hofdecret vom 16. Februar 1792 zuläffig ? 

Diefe Frage erachte ich gleichfalls zu verneinen, weil der 
Umftand, daß beyde Theile vor Gericht verhandelten, nicht 
die Kolgerung rechtfertigt, es babe ihr Prozeß ın dem Mo: 
mente der Acten-Farotulirung fchon aufgehört; dur den im 
S. 387 der a. ©. O. vorkommenden Ausdruck: während des 
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Prozeffes, dürfte ſich unbezweifelt die Gefegmäßigfeit der 
Affigirung des Urtheils ergeben. 

Derfelbe Grund dürfte auch für folgenden Fall gelten: 
Zwey Streittheile führen unter Vertretung gehörig bevo mad): 
tigter Rechtsfreunde einen ſchriftlichen Prozeß ab; nach ge⸗ 
ſchloſſenem Acten-Rotulus begibt ſich ein Theil bald darauf 
in das Ausland, kündet jedoch vor feiner Abreiſe allenfalls drey 
Tage nach der Inrotulirung feinem Nechtsfreunde die Vollmacht 
auf, ohne dem Gerichte feinen veränderten Wohnort anzuzeigen, 
oder einen andern Bevollmädtigten zu ernennen. Das Ur: 
theil wird nah Verlauf von fehs Wochen gefhöpft und der 
Rechtsfreund verweigert, mit Berufung auf die von feiner Par— 
tey ihm gemachte Auffündung, die Zuftellung des Urtheils zu 
feinen Handen. Auch in diefem Falle erfüllt das Gericht, wenn 
es das Urtheil bloß affigirt, nah dem Wortlaute des S. 387 
der a. G. O. die ihm obliegende Verbindlichkeit, und die Folgen 
treffen die Partey, welcher e8 ohnehin oblag, fih um den 
Ausgang ihres Nechtsftreites zu befümmern. Auch dringend 
überreihte Geſuche, wie z. B. Verbothe auf die in der Aufber 
wahrung eines Dritten befindlichen Güter, wenn auch die Zus: 
ſtellung der Verbothsbewilligung zu Handen des Schuldners 
nicht in feine Wohnung, fondern allenfalls an einem öffentli— 
chen Orte gefchehen wäre, und rückſichtlich die hierüber geſchöpf⸗ 
ten Urtbeile dürften Eeine Ausnahme von dem $. 387 der a. 
G. O. bewirken, indem die Werboths : Zuftifizirungsflage in 
Anfehung der Zuftellung gleich anderen gerichtlichen Eingaben 
zu behandeln find. 

Nah reifliher Ueberlegung theile ih demnadh die Ans 
fiht, daß dem Mofdecrete vom 16. Februar 1792 Eein wirk— 
licher practifher all zu Grunde gelegen fey, daß es viel: 
mehr nur vorjichtsweife erlaffen wurde, wie es auch die 
Worte: Für den fih ergebenden mögliden Fall 
zu erkennen geben, und wie es insbefondere durch das ober: 
wähnte neuefte Mofdecret vom 31. Sinner 1835 befräftigt 
wird, nach welchem es nur dann zu beobachten fey, wo etwa 
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bob der F. 387 der a. G. O. nicht anwendbar wäre; indem’ 
die Geſetzgebung unmöglich alle Fälle, die fih in der Wirklich: 
keit fo verfehiedenartig geftalten, vorberfehen kann, und für 
außerordentliche Fälle eine befondere Mafregel dem richterlichen 
Ermeffen anheim zu ſtellen manchmahl für räthlich findet. 

Wenn übrigens erwogen wird, daß die weftgalizifhe Ges 
rihtsordnung den Inhalt des $. 387 der Zofephinifhen Ges 
richesordnung in dem $. 508 ganz beybehalten hat, daß das 
gegen aber das Hofdecret vom 6. Februar 1792 in die weft» 
galizifche Gerichtsordnung nicht aufgenommen wurde, fo dürfte 
bieraus gefolgert werden, daß fi fowohl hier, als in den 
Provinzen der Monardie Feine ſolchen Bälle ergeben haben, 
welche mit Abgehung von der Vorfhrift des $. 387 nad dem 
Hofdecrete vom 16. Februar 1792 die Aufftelung eines Cura⸗ 
tors und die Ausfertigung der Edicte erforderlich gemacht hätten, 
und ich erachte demnach, daß jeder Richter mit Beruhigung 
die Affıgirung nah $. 357 vornehmen Eönne, wobey auch zu 
berückſichtigen kömmt, daß der Abwefende EFeinen Grund bat, 
jih über diefes Verfahren zu befchweren, indem Jeder, der fi 
in einen Rechtsſtreit einläßt, die Vorfchriften der Progeßord- 
nung zu wiffen nöthig hat, für den Gegentheil aber durch die 
Edictal:Citation mindeftensd eine Nechtsverzögerung berbey ges 
führe würde. 

Meines Wiffens wird zwar in bem Falle, wenn in einem 
Urtheile das Recht beyder Streittheile von der Ablegung eines 
Haupteides abhängig gemacht wird, und wenn derjenige, beim 
im Urtbeile der Haupteid aufgetragen wird, zur Zeit der Zus 
ftellung desfelben unbekannten Aufenthaltes ift, für ihn ein 
Eurator beftellt, und es werden Edicte ausgefertigt, in wels 
chen der Inhalt bes Urtheiles vollftändig aufgenommen wird; 
allein diefes Verfahren geſchieht nicht eigentlich zum Behufe 
ber bloßen Zuftellung des Urtheils; denn, infofern es fih um 
die Zuftelung handelt, würde die Worfchrift des $. 387 der 
a. ©. D. allerdings binreichen; fondern diefer Vorgang bat 
einen Grund in der ganz eigenthümlichen Beſchaffenheit des 
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Haupteides, als gerichtsordnungsmäßigen Beweismittels/ welche 
es mit ſich bringt, fo weit als möglich zu gehen, damit der— 
jenige, der den Haupteid abzulegen bat, in die Lage geſetzt 
werden kann, entweder diefe Handlung zu leiften, oder den 
Eid feinen Gegnern zurückzuſchieben. Eben deßhalb wird zu die— 
fer Edictal-Kundmachung auch dann gefhritten, wenn die bes 
treffende Partey, deren Aufenthalt während des Prozeffes um: 
befannt wurde, auch einen gehörig bevollmädhtigten Rechtsfreund 
im Gerichtsorte zurückgelaffen hat, indem leßterer nur bereche 
tigt ift, die Rechtsſache feines Elienten vor Geriht während 
des Prozeffes zu vertreten, ihm aber keineswegs geftattet iſt, 
nach der Enticheidung desfelben auf ein bedingt zuerfanntes Recht 
feines Mandanten durch die Zurückſchiebung des Haupteides 
oder durch eine fonftige Erklärung zu verzichten. 

Endlich dürfte es einiges Intereſſe haben, das ofterwähnte 
Hofdecret vom 16. Februar 1792 mit dem Hofdecrete vom 
29. Auguft 1818, Nr. 1488, mit Anwendung auf einen Contu— 
mazfall zu vergleichen. Es würde z. ®. ein Contumaz-lirtbeil 
gegen den Eigenthümer einer in den Öffentlihen Büchern ein: 
getragenen Satzpoſt und zwar dahin gefhöpft, er fen fchuldig, 
in die Löfchung diefer Poft zu willigen, und dieſes Urtbeil 
würde unter obigen factifhen VBorausfeßungen nah dem 8.387 
der a. ©. O. affigirt. 

Nun verordnet das Hofdecret vom 29. Auguft 1818, Nr. 
1488, sub 1.) „die Zuftellung der Verordnung an benjeni: 
gen, gegen den eine Aufhebung feines dinglichen Nechtes be: 
wirft werden foll, muß fo gefcheben, wie es in der Gerichts— 
ordnung in Anfehung der eriten in einer Streitfacdhe erganges 
nen Verordnung vorgefhrieben ift” und sub 2.) heißt es in 
diefem Hofdecrete: „Die Zuftellung kann ganz unterbleiben, 
wenn fi) der ergangene Beſcheid auf Urtheile oder andere den 
Theilnehmenden ohnehin bekannte Urkunden gründet.” Da 
man num ein affigirted Contumaz = Urtheil nicht als eine Ur— 
Eunde anfehen Fann, welche demjenigen, deſſen Aufenthalt 
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man nicht weiß, befannt wurde, fo muß nad) diefem Hofde⸗ 
crete der Befcheid, mittelft welchem die Realinftanz die Lö— 
ſchung diefer Satzpoſt bewilligt, dur Edict Fund gemacht wer: 
den, und ein Gurator für den abmwefenden Befißer diefes ding— 
lihen Rechtes beftelle werden. 

Diefes Verfahren würde zwar zeigen, daß man einen Sach⸗ 
walter für den Abwefenden in einem Zeitpunfte wählen würde, 
nachdem das Urtheil, welches feine Streitfache entfchieden hat, 
bereits rechtskräftig geworden ift, allein diefer Vorgang fteht 
Eeineswegs im Widerfpruche mit der Anficht, daß in dem Zeit: 
punfte, als es fih um die Kundmachung des Urtheils handelt, 
die Affigirung genüge; denn die Bewilligung der grundbücher- 
lihen Loͤſchung ift die Erecution, weldhe dem obfiegenden 
Streittheile auf die Grundlage des Contumaz - Urtheiles ers 
theilt wird; und auch in andern Erecutionsfällen, wenn z. ®. 
in Folge eines affigirten Contumaz : Urtheiles das zurückge— 
laffene Waarenlager eines abwefenden Schuldners gepfändet wer: 
den foll, wird die Gerichtsbehörde bey der Vornahme dieſes 
Erecutiong » Actes unbezweifelt einen Curator desfelben beyzie— 
ben, weldes Benehmen fon in dem $. 276 des a. b. G. 2. 
gegründet ift, laut welchem die Beftellung eines Gurators für 
Abwefende dann zu gefchehen hat, wenn fie Feine ordentlichen 
Sachwalter zurückgelaffen haben, ohne ſolchen aber ihre Rechte 
durch Verzug gefährdet, oder die Rechte eines Andern in ihrem 
Gange gehemmt werden. 

Wenn demnah auch darauf Rückſicht genommen wird, 
daf bey der Vornahme der Erecution auf ein Vermögen, wel: 
des eine unbekannten Aufenthalts befindliche Partey bierorts 
zurückieß, zum Schutze derſelben ohnehin nach dem Geſetze 
Vorſichtsmittel angewendet werden müſſen, ſo erſcheint die nach 
dem $. 387 der a. G. O. angeordnete Affigirung des Urtheils 
auch in ihren wichtigften practifchen Folgen gegen den Abwe⸗ 
fenden gerechtfertigt, und die ihm etwa entgebenden Nedhts- 
mittel der Wiedereinfeßung und der Appellation gegen das rich: 
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terfiche Erfenntniß bat er nur fich felbft zugufchreiben, weil der 
$. 389 der a. ©. O. ihn ausdrücklich anweiſet, by Zeiten 
einen Bevollmächtigten zu ernennen, wo hingegen, wenn in 
fo vielen Fällen nah gehörig geftellter Klage im Laufe des 
Prozeſſes Euratoren aufgeftellt würden, dieſe Curatoren, um 
fih vor Verantwortung zu fchüßen, örters die Rechtsmittel ber 
MWiedereinfeßung und der Appellation ohne Information und 
zum Nachtheile desjenigen, zu deifen Gunften die Rechtsſache 
entfchieden wurde, angreifen müßten. 





ÄXXIX. 
Erklärung über den $. 4 de8 St. G. B. 1. Theile, 


Bom 


Herrn Sofepb KitEa, 
k. k. mähriſch-ſchleſiſchen Lanbrathe 


Die Worte des $.4 lauten: Das Verbrechen entſteht 
aus der Bosheit des Thäters, nicht aus der Bes 
fbaffenbeit desjenigen, an dem es verübet 
wird. Verbrechen werden alfo aub an Uebel: 
tbätern, Unfinnigen, Kindern, Schlafenden, 
auch an folhen Perfonen begangen, die ihren 
Schaden felbfi —— oder zu demſelben 
einwilligen. 

Dieſer Paragraph iſt ſo einfach und ſo genau abgefaßt, 
daß man glauben ſollte, es ſey jede Commentirung desſelben 
überflüffig. Gleichwohl gehöret in den Umfang dieſes Geſetzes 
eine Menge von Fällen, deren richtige Entſcheidung nicht im— 
mer einleuchtend, und für den mit den Grundfägen der Cri— 
minalrechtswiffenfhaft weniger Vertrauten oft mit feinen ge= 
ringen Schwierigkeiten verbunden ift, abgefehen von dem hohen 
Antereffe und der Mannigfaltigkeit der Fälle, welche fih aus 
der näheren Zergliederung diefes Paragraphes ergeben. Wir 
glauben daher, uns die Zufriedenheit derjenigen, welche fi 
für die Eriminalrehtspflege intereffiren, zu erwerben, wenn 
wir eine möglichft vollftändige Erklärung diefes Paragraphes 
zu liefern unternehmen; für jeden Ball wird aber diefe Er— 
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klaͤrung unferen Lefern einen reichhaltigen Stoff zum Nach den—⸗ 
Een darbiethen, und biefes Machdenfen zur richtigeren Ent 
ſcheidung ber unter biefen Paragraph zu reibenden Fälle bey: 
tragen. 


1.) Der böfe Vorfaß und die äußere That find tie wer 
fentlihen Bedingungen, weldhe zur Begründung eines Ders 
brechen erfordert werden (Mr. IT. der Einl. und $. 1). Hier⸗ 
aus folgt, daß es bey der Beurtheilung, ob eine beftimmte 
That ein Verbrehen bilde, auf die Eigenfhaft oder Befchafs 
fenbeit des durch das Verbrechen Befhädigten, Verletzten 
oder Beleidigten nicht anfomme; daher die VWorfchrift des S. 4: 
daß das Verbrechen aus der Vosheit !) des Thaͤters, nicht 
aus der Beſchaffenheit desjenigen, an dem es verübet wird, 
entſtehe. Schon durch diefe Vorſchrift ift jedem möglichen 
Zweifel bey Entfcheidung der Frage, ob die Beſchaffenheit 
desjenigen, an dem bie That verübet wird, in den einzelnen 
Faͤllen den Begriff ded Verbrechens aufheben Eönne oder nicht, 
vorgebeugt. Indeſſen bat das Gefeb die Anwendung diefer 


1) Bosheit ift bier für böfen VBorfag genommen; denn ber 
Begriff eines Verbrechens fordert es keineswegs, daß ber Ihäter 
gerade boshaft feyn müffe, d. i., daß er bas Verbrechen bloß, um 
es zu verüben, begehe, mithin nur aus Bosheit oder Rache gegen 
den Beihädigten handle. Die Bosbeit wird nur ausnahmsweife 
als Merkmahl des Verbredyens gefordert, wie ed z. B. in bem 
$. 74 der Fall iſt; wogegen bey anderen Verbrechen, 5. B. bey dem 
Diebftahle, Betruge, Raube u, f. f. der Thäter gewiß äußerſt 
felten aus Bosheit handelt, indem er die That nur wegen beö 
ſich aus deren Ausführung für ihn ergebenden Vortheiles unter: 
nimmt, und im Bemwußtfeyn der Strafbarkeit biefer That, fofort 
mit böfem Vorfage, nicht aber aus Bosheit handelt. Hat fich Je—⸗ 
mand durch Schadenfreude, Neid oder Rachſucht zu einem Vers 
brechen beftimmen lafien, fo nennet man ben böfen Vorfag auch 
Bosheit. Man kann alfo jagen, daß jede Bosheit den böfen Vor— 
faß in ſich fchließe, aber nicht umgekehrt, da ber böſe Vorſatz 
auch ohne Bosheit vorhanden feyn kann, 
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Vorſchrift durch ſpezielle Anfuͤhrung der Subjecte, deren Rechte 
durch die That verletzet werden, und deren Beſchaffenheit an 
der verbrecheriſchen That nichts aͤndert, erläutert, — In die 
Elaffe ſolcher Individuen rechnet das Gefeß'): 

A. Uebelthäter, ohne Unterſchied, ob der Uebelthä— 
ter ſich eines ſchweren oder nur eines minder ſtrafbaren Ver— 
brechens, einer ſchweren Polizeyübertretung, oder nur eines 
Polizeyvergehens ſchuldig gemacht, oder, ob er nur in Be— 
ziehung auf die Moral und Religion als Uebelthaͤter erſcheint; 
ferner ohne Unterſchied, ob die Uebelthat bereits erwieſen, und 
der Uebelthaͤter zur verdienten Strafe bereits verurtheilt wurde 
oder nicht. — Hiernach läßt fi leicht beurtheilen, wie der fo 
oft befprodene Streit bei Löfung der Frage: ob derjenige, 
der einen wegen eined Verbrechens bereits zum Tode Verur— 
theilten vor deffen gefegmaßiger Hinrihtung unberufen töd- 
tet, fich eines Verbrechens ſchuldig mache, auszugleichen fey. 
Mit Rücfiht auf den $. 4 ift es gar nicht zweifelhaft, daß 
in diefem Falle der Ihäter wegen des Verbrechens des Mordes 
beftraft werden müßte, weil er den Mord an einem Uebel: 
thäter verübt hat *). Man Eönnte wohl __abgefehen von dem 


1) Da bie meiften ber bier angeführten Individuen fon nad dem 
bürgerlichen Rechte unter einem befonderen Scyuge der Gefege ſte— 
ben ($j. 21, 22, 187, 269 u. a m. des a. b. ©. B.), jo er: 
gibt fi von ſelbſt, daß die Verübung der Verbrechen an biefen 
Individuen die Straflofigkeit des Thäters nicht zur Folge haben 
könne. 

2) ©. auch Jenull's Commentar zum $. * ©. 158, Anmerkung 
lit, a); Bede im neuen Acchiv des Criminalrechts, Bd. 1, ©. 409; 
Abbeg eben dba Bd. 9, ©. 625 _ 643. Feuerbach hält die an 
einem zum Tode Berurtheilten verübte Tödtung nur für eine Pos 
ligeyübertretung (f. deffen Lehrbuch $. 34 und Anmerkung lit, a). 
Deßgleihen SGrolman (in feiner Griminalvechts + Wiffenfchaft 
$.259, Anmerkung lit. a). Nach den Anmerkungen zum bayeri— 
fhen St. ©. B. Art. 142 wird die an einem zum KXobe verur: 
theilten Verbrecher unternommene Zödtung als eine vorfäßliche 
Tödtung (Mord) erklärt, _ Wir werden zur Erläuterung unſerer 


\ 
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pofitiven Gefege _ einwenden, daf der zum Tode Verurtheilte 
ohnehin fterben müffe; und ob dieß einige Stunden früher 
oder fpäter gefchiebt, Ddiefer unbedeutende Unterſchied Eönne 
doch nicht zur Folge haben, daf der Thäter als Mörder der 
Strafe unterworfen werde. Genug, wenn er für feine That 
den Händen der Polizey zur Ahndung übergeben wird. _ 
Allein, abgefeben davon, daß es auch nody bis zur legten Les 
bensftunde des zum Tode MVerurtheilten ungewiß bleibet, ob 
nicht noch in diefer Stunde, in dem Augenblide, in welchem 
die Hinrichtung vor fi) geben fol, die Begnadigung des Ver—⸗ 
urtbeilten nachträglich erfolget; fo wird dur die gedachte 
Einwendung offenbar zu viel bemwiefen, denn es müßte fonft 
die Straflofigkeit des Ihäters (als Verbrechers) auch dann 
Statt finden, wenn er einen lebensgefährlich Werwundeten, 
dem die Aerzte eine Lebensfrift von höchſtens vier und zwanzig 
Stunden geben, tödtet, was aber zu behaupten faum gewagt 
werben Eönnte, und doch ift ed auch bier, wie in dem in 
Frage ftehenden Falle, noch immer ungewiß, ob der Werwuns 
dete, ungeachtet ihm das Leben von den Aerzten abgefprochen 
wurde, doc) nicht noch gebeilet und genefen werde. Auch bat 
ja derjenige, der nody einige Stunden leben Eann, zur Fort— 
fegung diefes Lebens dasjelbe Necht, weldhes dem Menfchen, 
abgefeben davon, wie lange er nad) feiner Eörperlichen Conftis 
tution und nad) feinen Verhäftniffen noch feben wird, feine 
Eriftenz zu erhalten, zufteht. Uebrigens ändert die Endabs 
ſicht nichts an der That, und es ift daher gleichviel, ob ber 
Thäter den zum Tode verurtheilten Verbredher aus dem Grunde 
tödtet, um an ihm Rache zu üben, oder nur aus dem Grunde, 
um deffen öffentlihe Hinrichtung zu vereiteln, und hiernach 
jener Schande, melde er und die übrigen Verwandten bed 


Anfichten über den Sinn bes $. 4 zwar meiftens bas Verbrechen 
bed Mordes, als eines der wichtigſten Privatverbrechen, ald Bey 
fpiel nehmen 3 was aber von bdiefem Verbrechen gefagt wirb, gilt 
auch in Beziehung auf andere Verbrechen, 
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Derurtheilten aus diefer Hinrichtung beforgen, auszuweichen. 
Es unterliegt aber einem Zweifel, daß die eine ſolche That 
begleitenden beſonderen Umſtände das Verbrechen ſehr mil— 
dern, und daß daher in ſolchen Fällen wichtige Gründe ein⸗ 
treten können, von dem, dem Landesfürſten zuftebenden Bes 
gnabigungsrechte (oder von der Strafänderung) Gebrauch zu 
machen ($.444), wie dieß z. B. in dem zuletzt gegebenen Falle 
eintreten könnte, wo der Thaͤter zu der Thatausführung nur 
durch das Schamgefühl angetrieben wird, und daher keine bes 
ſondere Bosheit verräth. — Es wird aber hierbey __ mie es wohl 
von felbft einleuchtet _ vorausgejeßt, daß der Thäter von der 
Verurtheilung ded Verbrechers zum Tode Wiffenfchaft hatte; 
denn wäre bieß nicht der Fall, fo müßte derfelbe, wie jeder 
andere Mörder, "behandelt werden, und eine Begnadigung 
könnte ihm aus dem alleinigen, ihm unbewußten Grunde, daß 
der Erinordete ald Verbrecher zum Tode verurtheilt war, nicht 
zu Theil werden, wenn fi hierzu der Landesfürſt nicht viel: 
leicht dur) den Umftand bewegen Tiefe, daß die Hinrichtung 
des Verurtheilten ohnehin für jeden Fall (unbedingt — ohne 
Begnadigung) hätte erfolgen müffen, __ Für ganz ftraflos wür⸗ 
den wir aber den Thäter dann halten, wenn er bloß im Namen 
und mit Zuftimmung ded zu der Hinrichtung beftimmten Scharf: 
richters, letztere in ber dazu beflimmten Stunde auf die fonft 
gewöhnliche (gefegliche) Art vorgenommen hätte; denn es macht 
feinen weſentlichen Unterſchied, ob die Hinrichtung durch den 


Scharfrichter felbft, oder in deffen Namen durch einen Dritten - 


vollzogen wird, und es Eönnte daher in diefem Falle von einem 
Verbrechen Eein Rede feyn. Polizeyliche Beftrafung des Thd: 
ters und des Scharfrichterd könnte vorzüglich dann Statt fin: 
den, wenn der Thäter aus Unkenntniß in der Hinrichtungs 
kunde oder gefliſſentlich den Verurtheilten bey der Hinrichtung 
auf eine grauſame Art martern, und die Qualen desſelben ver- 
mehren würde, _ Aus den angeführten Gründen Fönnen wir 
behaupten, daß fi ſelbſt der Scharfrichter, der zur Hinrich⸗ 
tung des Verurtheilten beſtimmt iſt, des Mordes ſchuldig machen 
XL, Heft. 1836, II. 80. 22 
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würbe, wenn er ben Verurtheilten vor der zu beffen Hinrich: 
tung beftimmten Zeit abfichtlich tödtet, weil er bier nicht als 
Scharfrichter, fondern als unberufener Mörder handelt !). Er: 
gäbe fi der Ball, daß der Gefeßgeber einen Webelthäter für 
rechtlos (vogelfrey) erklären würde, d. b., daß ber Uebelthaͤter 
von Sedermann, da, wo er betreten wird, getöbtet werden Eönne, 
fo verftebet fi) von felbft, daß derjenige, der diefen Uebeltha- 
ter tödtet, gar nicht, vielweniger alfo als Verbrecher beftraft 
werben fönnte?). 

B. Unfinnige. TDiefes Wort wird bier in der weite: 
ften Bedeutung genommen, fo, daß hierunter alle jene Indi— 
viduen gereibet werden müffen, welche ald Seelen⸗ oder Ge⸗ 
müthskranke anzufebhen find, namlih Wahn: und Blödfinnige, 
Raſende, Narren, Mondſüchtige, Fallſüchtige, Wilde, Taub— 
ſtumme, u. m. a., welche des Gebrauches des Verſtandes ganz 
oder zum Theil, für immer oder nur zeitweiſe beraubet find, 
Ob der Thäter den Unfinnigen aus Erkarmen (um feinem 
Leiden ein Ende zu machen), oder in einer anderen Abficht er: 
morbdet, ändert nichts an dem Begriffe des Verbrechens, ob: 
fhon nad Verſchiedenheit dieſer Abficht eine Milderung der 
Strafe eintreten kann. — Bey Verbrechen, die fih auf das 
ſolchen Perfonen gehörige, insbefondere aber bewegliche Eigen: 
thum beziehen, muß man bey der Beurtbeilung, ob die im 
Beſitze des Befchuldigten befindliche Sache von diefem entwen- 
bet worden fey, mit einer befonderen Vorfiht zu Werke gehen, 
indem ſich bereits öfters Fälle ergeben haben, wo der Befchuls 
digte die Sachen folder Perfonen in der redlihen Äbficht in 
Beſitz und Verwahrung nahm, damit diefe Sachen dem, des 
Verftandgebraudhes Beraubten, nicht auf eine unrechtmäßige 


1) Schon in ben Quellen des gemeinen Rechtes (E, 14. Caus. XXIII. 
Qu. 5.) heißt ed: Cum minister judicis occidit eum, quem 
judex jussit occidi, profecto, si id sponte facit, homicida 
est, etiamsi eum oceidat, quem scit a judice debuisse 
oceidi. 


2) Grolman’s Criminalrechts⸗-Wiſſenſchaft $. 21. 
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Art von Jemanden entwendet werben, oder fonft in Verluft 
gerathen; und ba der Eigenthümer wegen feiner DVerftandes: 
ſchwaͤche in den meiften Fällen Feine beruhigende Aufklärung 
über die Art und Weife, wie er aus dem Befige feiner Sache 
kam, zu geben im Stande ift, jo wird hierüber die Verneh—⸗ 
mung des Beſchuldigten noch vor dem Befchluffe, ob der Be— 
fhuldigte zur Criminalunterfuchung geeignet fey, nothwendig !). 

©. Kinder, ohne Unterſchied, ob das Kind bereits ge— 
boren, oder noch ungeboren (erſt empfangen) ift ($. 22 des 
a. b. ©. B.), obſchon an noch ungebornen Kindern nur gewiffe 
Verbrechen begangen werden koͤnnen, 5.8. die Leibesfrucht- 
abtreibung ($. 128), nicht aber auch Raub oder Betrug. Big 
zu welchem Alter das Kind als folches zu betrachten ift, laͤßt 
das Gefeß unbeftimmt. Eine folhe Beſtimmung würde der Na— 
tur der Sache offenbar widerſprechen, und eben fo ungereimt 
feyn, als die Stellung der Frage: Bis zu welchem Alter an 
einem Rinde Verbrechen begangen werden Fönnen, da es Eein 
Alter geben kann, unter weldhem oder über weldyes hinaus es 
erlaubt wäre, an einem Nechtsfubjecte Verbrechen zu begehen. 

D. Schlafende, ohne Unterfhied, ob der Schlafende 
im gewöhnlidhen natürlichen Schlafe begriffen, oder fchein- 
todt, ob der Schlaf eine gewöhnliche Folge der Ermattung des 
Körpers zur Erhebung und Sammlung neuer Kräfte, oder eine 
Kolge der Trunkenheit iſt. 

E. Solche Perfonen, die ihren Schaden felbft 
verlangen, oder zudemfelben einwilligen. _ 
Diefe Gefegesftelle umfaßt fehr mannigfaltige Fälle, deren 
Entfheidungen fehr verfchieden find; daher die Nothwendigkeit, 
in den Geiſt diefer Gefegesftelle tiefer einzubringen. Wenn es 
ja zweifelhaft wäre, welche Bälle unter der allgemein lautenden 
Vorfhrift: daß das Verbrechen nicht aus der Befchaffenheit 
desjenigen, an dem es verübt wurde, fonbern aus der Bosheit 
des Thäters entftehe — begriffen find , fo würde diefer Zweifel 


2) S. meinen Thatbeftand ©. 93 _ 9. 
22 * 
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vorzüglich bey Föfung der Frage entftehen, ob das Verbrechen 
auch dann vorhanden fey, wenn der Befchätigte feinen. Schar 
den felbft verlangt, oder zu bdemfelben einwilliget, da es 
ſelbſt nach der Criminalrechts-Wiſſenſchaft noch nicht ganz 
unbeftreitbar ift, ob und in wiefern diefes Verlangen oder Ein: 
willigen (z. ®. wenn A zu feiner Ermordung, bemB als feis 
nem Untergebenen den Befehl gibt, oder wenn A zum Legen 
des Feuers an feinem Eigenthume, dem B die Bewilligung er: 
theilt) den Begriff des Verbrechens aufhebt. Deßhalb war es 
auch nothwendig, diefen Zweifel durd eine pofitive Beſtim— 
mung zu Iöfen. Daß der Begriff eines Verbrechens durch das 
bloße Verlangen oder Einwilligen nicht aufgehoben werden 
Eönne, ergibt fih aus der Betrachtung, daß bey den Verbre— 
chen nicht der einzelne Befichädigte, fondern der ganze Staats— 
verein intereffiret fey (Mr. IE. der Einl.); es daher allen 
Staatsbürgern daran liege, die Verbrecher beftraft zu feben, 
um nicht durch die Straflofigfeit der Ihäter die Gefahr für 
Ale zu vermehren. _ In welchem Sinne ift aber die Vor: 
ſchrift: daß das Verbechen auch an folchen Perfonen verübet 
werde, die ihren Schaden felbft verlangen, oder zu bemfels 
ben einmwilligen _ zu nehmen? Gilt diefe Vorfchrift unbedingt, 
ed handle fih um ein Verbrechen, um welches es wolle? Man 
follte, das Qestere glauben, weil das Geſetz rüdfichtlich diefes 
oder jenes Verbrechens Eeinen Unterfchied macht, ſondern ganz 
allgemein lautet, und daher nad der bekannten Rechtsregel: 
„ubi lex non distinguit, nee judex distinguere debet” bey 
Anwendung der erwähnten Gefegesftelle zwifchen Verbrechen 
und Verbrechen nicht unterfdieden werden darf). Wir find 


1) Das bayerifche St. G. B. hat hierin einen Unterſchied gemacht, 
indem e8 im Artikel 123 heißt; „Eine unter Strafe verbothene Hands 
lung wird wegen einer von dem Befchäbigten dazu ertheilten flilk 
ſchweigenden oder ausdrüdlichen Erlaubniß weder ftraflos, noch in 
minderem Grade ſtrafbar. Handlungen, welche bloß auf Verluſt 
oder nicht gemeingefährliche Beſchädigung des Cigenthumes gerich 
tet find, werben durch die von dem Befchädigten dazu ertpeilte Er: 
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des Dafürbaltens, daß man bdiefen Unterfchied machen müſſe, 
und daß diefer Unterfchied in der Natur der Verbrechen fo feft 
gegründet fey, daß man in einzelnen allen höchſt inconfes 
quente Entfcheidungen fchöpfen würde, wenn man ven diefem 
Unterfchiede ganz abfehen wollte. Ohne eine, der nothiwendigen 
Kürze des Geſetzes Abbruch thuende Weitläufigfeit, Eonnte 
ſich jedoch der Gefeßgeber in eine nähere Feftftellung diefes 
Unterfchiedes nicht einlaffen. Zur leichteren dießfälligen Be— 
urtheilung und Ueberſicht laffen fich mehrere Grundfäge auf: 
fielen, und hiernach die Verbrechen felbft in mehrere Claffen 


eintbeilen. 
Als einen zum Behufe ber Beurtheilung, welche Thaten 


laubniß unfträftih.” — Diefe Vorfchrift fcheint uns in ber Begie: 
hung zu hart, daß die Erlaubniß unbebingt jede Straf: 
milderung ausjchließt. Höchft unbeſtimmt ift aber die Vorfchrift 
im Entwurfe eines St. ©. 3. für Brafilien: Es finde kein Vers 
brechen Statt, wenn ber, den das daraus entipringende Uebel bes 
trifft, eingemwilliget hat? (f. Mittermaiers krit. Zeitfchrift 
Bd. 1, ©. 170). Andere Gefesgebungen (wie z. B. das preußifche 
Landrecht, Zit. 20 $. 826 und 83%) laffen bey der vorhandenen 
Erlaubniß des Beichädigten im Falle der Tödtung nicht, wie 
fonft bei Tödtungen (Mord), bie Zobdesftrafe, fondern nur eine 
mehrjährige Feftungs: oder Auchthausftrafe eintreten. Mehrere Schrift: 
ftelfer Sehen in Fällen, wo die Erlaubniß bes Beſchädigten zu ber 
das Eigenthbum betreffenten That vorliegt, Ichtere nur als Polis 
zeyvergehen an, wie 3.8. Stübel im neuen Archiv des Griminal: 
rechtes, Bd. 9, ©. 586, Unfer Strafgefegbud) läßt fih in keine 
Beftimmungen ber Strafe in den hier erörterten Fällen ein; allein, 
es kann mit Rückblick auf den $. 36 nicht gezweifelt werben, daß 
eine Milderung der Strafe Statt finde, und wir glauben daher 
nicht, daß (nad) dem vom Stübel a. a. D. ©. 578 gegebenen 
Benfpiele) jener Arzt, welcher einem, von einem tollen Hunde 
gebiffenen Menfchen, bey bem fchon die Wafferfcheu ausgebrochen 
war, auf deſſen Bitten ein Mittel zur Befchleunigung des an ſich 
fchon unvermeiblichen nahen Zodes gegeben hätte (nah Stübel's 
Anſicht) eben fo, wie jeder andere Mörder, ohne alle Rückſicht bie 
Zobesftrafe verwirken würde, 
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nicht als Verbrechen zu behandeln find, fobald jene Perfonen, 
an welchen diefe Thaten verübet werden, ihren Schaden felbft 
verlangen, oder zu demſelben einwilligen, dienlichen Grundfag, 
kann man annehmen, daß die That Fein Verbrechen bilde, fos 
bald die That von der Art ift, dab das Verlangen oder die 
Einwilligung ein oder bad andere, zur Bildung des Begriffes 
bes Verbrechen , welches abgefehen von dem Verlangen ober 
Einwilligen, begründet werden würde, nothwendiged Merk: 
mahl ausfhließt, mithin der Begriff des Verbrechens felbft 
binwegfällt._ Zu ber fih aus diefem Grundfage ergebenden 
erften Claſſe von Verbrechen gehören folgende !): 

a) Mehrere Arten der Öffentlichen Bewaltthätigkeit, naͤm⸗ 
lich jene in den $$. 74, 75, 78 und 80; denn fobald A dem 
B die Bewilligung gibt, die ihm CA) gehörige Sache zu be 
ſchaͤdigen, fällt der Begriff des Verbrechens hinweg ($. 74), 
weil es gleichviel ift, ob A fein Eigenthum felbft befchädiget, 
oder durch einen Dritten befchädigen läßt. Eben fo wenig find 
die Merfmahle des Menfchenraubes (Lift oder Gewalt) vorhan- 
den ($. 75), wenn ber in eine auswärtige Macht Ueberlieferte 
bierzu einwilliget. Eben fo wenig Fann man von einer eigenmäch— 
tigen Befchränkung der perfönlichen Freyheit fprechen ($. 78), 
fobald derjenige, um deſſen Freiheit es ſich handelt, mit diefer 
Beſchraͤnkung einverftanden ift. Auch ift Eeine Tiftige oder ge— 
waltfame Entführung einer Weibsperfon denkbar ($. SO), wenn 
Lestere mit dem angeblichen Entführer freywillig die Flucht 





4) Gewöhnlich nimmt man bey der Beurtheilung, in wiefern bas 
Verlangen ober bie Einwilligung bes Befchädigten die Straflofigs 
keit des Thäters zur Folge hat, bie Eintheilung ber Rechte in uns 
veräußerliche und veräußerliche zum Grunde. Allein, wie verſchie⸗ 
den wird nicht bie Brage beantwortet, weldhe Rechte veräußerlich 
find, und welche nicht! Man hat baher aus biefem und anderen 
wichtigen Gründen auf eine überzeugende Art bewiefen, wie wenig 
diefe Eintheilung zum Behufe der gedachten Beurtheilung dienen 
könne; (f. Depp im neuen Archive des Griminalvechtes Bd. 11, 
&, 8 u. ff.). 
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ergreift!). b) Nothzucht ($. 110); denn fobald die Weibs- 
perjon in die Schändung williget, ohne daß diefe Einwilligung 
eine Folge der gefährlihen Bedrohung oder wirklich ausge: 
übten Gewaltthätigfeit, mithin als eine erzwungene anzufehen 
ift, fo find die Begriffsmerfmahle „gefährliche Drohung oder 
wirklich ausgeübte Gewaltthätigkeit” ausgefchloffen. e) Brand: 
legung ($. 147); denn fobald der Befhädigte die Anlegung _ 
des Feuers von einem Dritten felbft verlangt, oder hierzu eins 
williget?), fo ift auch der Begriff diefes Verbrechens aufge: 


1) Es muß jeboch Hierbey, und Überhaupt bey den hier erörterten 
Fällen, wie dieß tiefer unten ohnehin näher bemerkt werben wirb, 
vorausgefegt werben, baß bie Einwilligung ober das Verlangen 
rehtögültig fey. So lange alfo 3. B. ein Kind unter der Vor⸗ 
mundfhaft ober väterlichen Gewalt ftehet, fo lange kann beffen 
Einwilligung den Begriff des im $. 80 bezeichneten Verbrechens 
nicht aufheben. Dasfelbe muß behauptet werden, wenn bas Gefes 
auf die Einwilligung ausdrücklich Keine Rüdficht nimmt; daher 
bleibt die Entführung einer verheiratheten Weibsperfon nad) dem 
$. 80 felbft dann ein Verbrechen, wenn die Entführung mit ihrem 
Willen gefchehen ift. Erft dann, wenn aud ber Ehemann mit ber 
Entführung einverftanden ift, verſchwindet ber Begriff der Ent: 
führung. 

2) Wenn der Einwilligende nicht ber Eigenthümer der Sache ift, fo 
hört die That auch nicht auf, Verbrechen zu feyn. Es ift aber 
bierbey zu unterfcheiden, ob dieß dem Thäter befannt war ober 
nicht. Im erften Falle ift fowohl ber Thäter als ber unbefugt Ein: 
willigende ($$. 5 und 191), im legten Kalle aber nur der Gin 
willigende ftrafbar. Bey dem gleich zu erörternden Verbrechen des 
Raubes bedarf es noch folgender Bemerkung: Hat ber Thäter ge: 
wußt, baß der Einwilligende nicht der Eigenthümer der Sache ift, 
fo wird der Erftere nur wegen bes Diebflahles geftraft, weil ber 
Einwilligende in Beziehung auf die ihm bey der Hinwegnahme 
der Sache angethane Gewalt dem Thäter die Einwilligung rechts: 
gültig geben Konnte, mithin dieſe Gewalt oder Drohung bey Bes 
urtheilung ber That nicht in Anfchlag kommt, und ohne Gewalt 

‚ oder Drohung der Begriff des Raubes nicht vorhanden ift ($. 169). 
Iſt aber die Gewalsthätigkeit fo weit gegangen, daß der Einwillis 
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hoben, weil es (implieite) in dem Begriffe dieſes Verbrechens 
liegt, daß ſolches wider den Willen des Beſchaͤdigten verübt 
werde, und weil es gleichgültig ift, ob der Beſchaͤdigte bie 
Brandlegung an feinem Eigenthume felbft unternimmt (SS. 149 
und 150), oder durch einen Dritten unternehmen läßt; es iſt 
gleichviel, ob der Befchädigte 2000 fi. in Banknoten, Die ihm 
gehören, verbrennet, ober fein unbewegliches Gut in eben die: 
fem Wertbe durch einen Dritten in ber von diefem unternommes 
nen Beuersbrunft zu Grunde geben läßt !). d) Diebftahl ; weil 
die Einwilligung zur Wegnahme der eigenen Sache den Bes 
griff des Diebftables ($. 151) aufhebt, und eine Schenkung 
begründer. e) WBeruntreuung (SS. 161 und 163); aus denſel— 
ben Bründen. D Raub ($. 169). Da der Raub nichts ande: 
res ift, als ein mit Gewalt oder Drohung verübter Diebſtahl 
fo ſchließt auch diefes Verbrechen die Einwilligung des Beſchaͤ— 
digten aus ?). Wenn auch ber Eigenthümer in der Folge feinen 
Willen ändert, und dem Ditten die Uebergabe der Sache ver: 
weigert, Letzterer aber fih diefe Sache mit Gewalt gegen den 
Eigenrhümer (oder einen Dritten) verfchaffet, fo kann biefe 
Handlung höhftens nur als eine eigenmäcdhtige Rechtsdurchſe— 
Bung angefehen werden; und da der Thäter durch die mündliche 
Uebereinkunft auf die Sache ein Recht bereits erworben hat, 
fo könnte von dem Verbrechen des Raubes Feine Nede feyn. 


gende fchwer verwundet wurde, fo trifft bas Verbrechen ber ſchwe— 
ven Verwundung mit jenem des Diebftahles zufammen, und ber 
Thäter ift wegen beyder Verbrechen ftrafbar, weil, wenn fich die 
Einwilligung auch bis auf eine Körperverlegung erſtreckt hätte, 
biefe Einwilligung, wie es tiefer erörtert werden wird, ben Be- 
griff des Verbrechens der ſchweren Verwundung nicht aufhebt. 

1) Hierbey wird aber vorausgefegt, daß durch die Brandleaung 
nicht zugleich das Eigentum eines Anderen (außer dem Beſchä— 
bigten) der Feuerögefahr auögefegt werbe, weil fonft ber $. 149 
zur Anwendung käme. 

2) Vergleiche die vorhergehende, bey ber Brandiegung angeführte 
Anmerkung. 
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Dasfelbe gilt unter der bier vorausgefegten Bedingung auch 
in Beziehung auf den vorhin bemerften Diebftahl. g) Betrug 
(cs. 176 '). Schwerlich dürfte fi) der Fall ergeben, daß Je: 
mand einem Anderen in der Beziehung feine Einwilligung gibt, 
daß diefer jenen zu feinem Schaden in einen Irrthum führen 
könne. Geſetzt aber, diefer Fall träte doch ein (z.B. wenn 
der Beſchaͤdigte feine eigene, oder die Vorſicht eined Dritten, 
bey dem er die betreffende Sache in Aufbewahrung hat, prüfen, 
und zu diefem Ende die Erfahrung maden wollte, ob ihn der 
Andere überliften werde), fo würde der Begriff des Betruges 
wegfallen, weil der Beſchädigte feine Einwilligung zu ber 
Ueberliftung gab; und fo wie der Eigenthümer feine Sache 
verfchenfen Eann, eben fo Fann er diefelbe auf die vorausge— 
feßte Art, mithin bedingt an einen Dritten abtreten ?), Es 


4) Der Betrug gehört jedoch nur infofern zu jenen Verbrechen, de: 
ren Begriff durch die Einwilligung des Befchädigten aufgehoben 
wird, als er bloß das Eigenthum des Beſchädigten betrifft. Iſt 
aber der Betrug von der Art, daß durch bdenfelben unmittelbar 
aud) das Intereffe des Staates angegriffen wird, fo Eann die Ein- 
willigung des Beihädigten den Begriff des Verbrechens nicht auf 
heben; daher ſolche Fälle wieder zu der britten der hier befpros 
chenen Glaffen von Verbrechen gehören. Dieß wäre z. B. der Fall, 
wenn zwey ftreitende Parteyen den Bergleih dahin fließen, daß 
der Kläger die Klageforderung unter ber Bedingung einbüßen 
wolle, wenn ber Gellagte den Haupteid über ben Umftand ablegt, 
daß er dem Kläger nichts ſchuldig fey. Sollte ſich nun zeigen, ber 
Geklagte habe falſch gefchworen ($. 178 lit, a), fo könnte ſich ber: 
felbe auf die Einwilligung des Klägers zur Ablegung bes Eides 
als Entfhuldigungsgrund nicht berufen, 


2) Es wird überhaupt durd die Einwilligung die Strafbarkeit nur 
dann aufgehoben, wenn hierbey nicht die Rechte eines Dritten ver: 
legt werden. Auch darf nicht überfehen werben, daß in ähnlichen 
Fällen die Strafe nur denjenigen treffen Eann, bem das Strafbare 
der That bekannt war. Wenn daher z. B. der A das bem B ge 
hörige (für fih allein ftchende) Haus auf Verlangen des Lesteren 
anzündet, und der B hierbey die Abficht hätte, durch die Brand: 
legung bie Brandafleruranz zu betrügen, dem A aber dieſe Abficht 
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Yaffen ſich aber noch andere gewöhnlichere Fälle denken, in wel: 
chen bey der vorhandenen Einwilligung des Befchädigten der 
Begriff des Betruges verfhwindet. Man nehme z. B. an, daß 
A 100 fl. verloren, und folhe der B gefunden babe. Das 
Finden, an ſich, begründet noch nicht den Betrug ($$. 389 
— 393 des a. 6. ©. B.), fondern erft dann, wenn der Fin: 
der das gefundene Geld gefliffentlicy verhehlet und fich zueig⸗ 
net ($. 180 lit. c). Wenn nun der A erfährt, B habe das 
Geld gefunden, und diefen, bevor er noch) das Geld verhehlet 
und fich zugeeignet bat, ermächtiget, das Gefundene für fi zu 
behalten, fo Fann dann von einem Betruge Feine Rede mehr 
feyn. 

Bey den hier angeführten Fällen wird aber immer voraus: 
gefegt, daß das Verlangen oder das Einwilligen von einer fol- 
chen Perfon gefchehe, von welcher ed auf eine rechtsgültige Art 
gefhehen kann !). Wenn daher z. ®. ein Kind, ein Bloͤdſinni— 
ger, ein Wahnfinniger, und überhaupt eine bes Verſtandes— 
gebrauches beraubte Perfon die Einwilligung zur Wegnahme 
der ihr gehörigen Sache gibt, und dem Ihäter bekannt ift, daß 
fih der Einmwidligende in einem folden Zuftande befinde, in 
welchem eine ernfte und wahre Einwilligung nicht vorausge: 
fegt werden kann, fo wäre der TIhäter von dem Verbrechen 
nicht zu entfchuldigen, weil es ihm bekannt wor, daß bie Ein: 
‚willigung Feine rechtsgültige, mithin fo zu betrachten fey, als 
wenn fie gar nicht gegeben worden wäre. _ In welchem Alter 

‚bie Einwilligung eines Kindes gültig gegeben werben Eönne, 
Täße fih im Allgemeinen nicht beftimmen. Am richtigiten dürfte 
die dießfällige Entfcheidung feyn, wenn man zu deren Behufe 
in jedem einzelnen alle die Einfiht und die Beurtheilungs: 


immer bekannt war, fo kann nur der B, nicht aber auch der A 
geftraft werden ($. 2 lit, g). 

1) Grolman’s Griminalredhts » Wiffenfchaft 9. 26, Neuer Entwurf 
eines St. ©, B. für Brafilien, in Mittermaier’s Zeitfchrift 
Bd. 1, ©, 170, Stübel im neuen Archiv des Griminalvechts 
Bd. 9, 8,552. Feuerbach's Lehrbuch S. 35. 
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Eraft des Einwilligenden, ohne Rüdfiht auf fein Alter, prüfet, 
um biernadh fchließen zu Eönnen, ob und in wiefern der Befchul- 
digte bey dem Beſchaͤdigten eine, auf reife Ueberlegung gegrün- 
dete Einwilligung voraudfegen Eonnte!). Es wird aber nicht 
erfordert, daß dieſe Einwilligung, um ben Thäter von dem 
Verbrechen zu entfhuldigen, von einem bereitd Großjährigen 
gegeben worden feyn müffe, weil wir Feineswegs behaupten, 
daß diefe Einwilligung den Einmwilligenden mit Rüdfiht auf 
das bürgerliche Recht verpflichte, fondern nur dafür halten, 
daß diefe Einwilligung, wenn fie auf reifer Ueberlegung beru— 
bet, den fi auf eine folhe Einwilligung berufenden Thäter 
von der Criminalftrafe befreye. Deßhalb bleibt aber dem nod) 
nicht Großjährigen, und überhaupt einem ſolchen Befchädig- 
ten, ber mit feinem Vermögen frey zu falten und zu wal: 
ten nicht befugt ift ($S. S65 u. a. m. des a. 6. G. B.), das 
Net vorbehalten, fein Eigenthum zurückzufordern. Uebrigens 
gift die Einwilligung nur für dem einzelnen beflimmten Fall 
und in Beziehung auf die beftimmte Sache, und darf daher 
auf andere Fälle und auf andere Sachen nicht ausgedehnt 
werden. | 

Dagegen gibt es wieder andere Verbrechen, deren Bes 
griff durch das Verlangen ober die Einwilligung nicht verrüdet 
wird. Hiernach bildet fih die.zwenyte Claffe der Verbrechen. 
Dahin gehören jene Verbrechen, durch welche zwar zundchft 





1) Man könnte glauben, daß der Einmwilligende, wenn er einmahl 
bad vierzehnte Jahr zurüdgelegt: hat, auch die Kolgen der Einwil- 
ligung gehörig einfieht, mithin feine Einwilligung als eine ernfte, 
wahre, und daher vechtögültige zu betrachten fey, weil der $. 2 
lit, d nach bdiefem Alter den Thäter für zurechnungsfähig erklärt, 
und eben befhalb vorausfegt, daß ber Einwilligende bie Folgen 
feiner Handlung, mitbin auch jene feiner Einwilligung einfieht. 
Allein wir dürfen nicht unbeachtet laſſen, daß es viel leichter fey, 
bie Strafbarkeit eines Verbrechens, als bie Folgen einer Einwillis 
gung einzufehen, durch welche der Minderjährige von feinem Eis 
genthume etwas vergibt; (f. meine Abhandlung im neuen Eriminal: 
Archiv, Jahrgang 1834 ©. 124). 


— 
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nur Privatrechte verlegt werben, welche aber nicht bas Ei: 
genthum, fondern das Leben oder die Gefundheit der Einzelnen 
betreffen, und wo es daher der Staat wegen Erhaltung feiner, 
in mannigfaltiger Beziehung ibm nothwenbigen GefammtFräfte 
nicht zufaffen Bann !), durch Verzichtleiftung des Beſchaͤdigten 
auf diefe Rechte, den Thäter ftraflos zu laſſen ?). Auch begibt 


2) Bey ben das Eigenthum (Vermögen) betreffenden Verbrechen 
wird zwar ber Eigentümer feines Eigenthumes auch verluftig ; 
allein die ihm entzogene Sache übergeht (mit Ausnahme der boss 
haften Befhädigung) doch wieder in den Befig eines Anderen, 
und gehet daher wenigftens in ber Regel für den Staat nicht ver- 
lIoren, was aber bey ben ſich auf das Leben und die Gefundheit 
der Staatöbürger beziehenden Verbrechen nicht der Fall ift, wie 
es von ſelbſt einleuchtet. 


2) Sehr richtig fagt Stübel (im neuen Archiv des Griminalrechts 
Bd. 9, S. 569) hinfichtlich der Veräußerung bes Rechtes auf das 
Leben und bie Integrität des Körpers: „Aus der Geringſchätzung 
bed eigenen Lebens entjtehet eine Geringfchägung bes Lebens An: 
derer, und bie Nichtachtung ded Rechtes Anderer auf das Leben. 
Es führen baher häufige Selbfttödtungen zu Mordthaten Anderer. 
Auf ähnliche Art hängt davon das Wohl des Staates ab, daß bie 
Mitglieder desfelben nicht: als an Leib und Seele gefhwächte, uns 
gefunde oder verkrüppelte Menfchen herumſchleichen. Es find ſolche 
Subjecte nicht nur zur Erfüllung ihrer Pflichten gegen den Staat 
und bie Ihrigen mehr ober weniger unfähig, fondern bedürfen auch 
gewöhnlich der öffentlichen Unterftügung , und fallen dem Staate 
zur Laft. Es ift nicht weniger ein frübzeitiger Zob damit verbuns 
den, und biefer hat wieder bie Folge, daß die Erziehung ber Kins 
der und die Erhaltung der Familie’ folcher Menfchen dem Staate 
aufgebürbet wird.” __ Hieraus ergibt ſich von ſelbſt, daß der Staat, 
ber alle nachtheiligen Folgen, die aus einer That entipringen, zu 
berädfichtigen bat, mande, an und für fich richtige, Grundfäge 
mobificiren muß, und folge nicht unbedingt zur Anwendung brins 
gen kann. Unter diefe Grundfäge gehöret auch ber von Gros 
auögefprochene: „Der Rechtöbegriff beziehe fich auf das Verhältniß 
der einen Perfon gegen die andere; daher könne der Menſch Eeine 
Nechte gegen fic) ſelbſt haben, fich nicht felbft Unrecht thun, und 
alfo auch nicht durch cine von ihm felbft gewollte Handlung Un- 
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ſich bey ſolchen Verbrechen der Einwilligende feiner Menſchen⸗ 
würde, und feßet fih einem Sclaven glei); und da der Staat 
nicht einmahf die Sclaverey, felbft wenn fie freywillig einges 
gangen wirb, buldet ($.16 des a. b. G. B.), fo kann er um 
fo weniger zugeben, baß der Staatsbürger, obfchon mit feiner 
Zuftimmung, von einem Dritten feines Lebens oder feiner Ge⸗ 
fundheit beraubt werde, wobey man noch bemerken Fann, daß 
die Rechte des Menſchen auf fein Leben und feine Gefundheit 
nach dem Vernunftrechte zu den unveraͤußerlichen Rechten ges 
börent), auf welche der Menfh ohne Widerſpruch mit ber 
Vernunft nicht verzichten kann. Diefe zufegt bemerften Gründe 
gelten auch in Beziehung auf jene Verbrechen, welche die bürs 
gerliche Ehre in einem hoben Grabe verlegen, da auch die 
dießfaͤlligen Rechte umverdußerlich genannt werden Eönnen, 
und dem Staate daran liegt, das zu erhabenen Handluns 
gen fo nothwendige Ehrgefühl feiner Bürger aufrecht zu ers 
balten ?). 

Zu den Verbrechen der gedachten Art gehören: a) ter 


recht leiden? (Stübel a. a. D. ©. 574). Dasfelbe gilt rückſicht⸗ 
lich des bekannten Rechtsſatzes: volenti non ſit injuria, wenn 
man nicht behaupten will, daß auch derjenige, der ein nie be— 
gangenes Verbrechen eingeſtehet, auf Grund dieſes Geſtändniſſes 
zur Strafe verurtheilt werden müſſe. Ueberhaupt beſtreitet man 
gegenwärtig mit ſtarken Gründen die Anſicht, daß bie gedachten 
Grundfäge auf dem Gebiethe des Griminalrechtes unbedingt Ans 
wendung finden (Depp im neuen Archiv des Criminalrechts, ®b.11, 
&. 65 __ 100 und 239 __294.) 


1) Zeiller’s natürliches Privatrecht $. 895 Stübel im neuen 
Archiv des Griminalrechtes Bd. 9, ©. 556; Hepp daſelbſt Bd. 11, 
S. 65 u. f. 


2) Daher die Vorſchrift des bayeriſchen St. G. B. Artikel 123, Abs 
ſchnitt Il. und Anmerfungen zu demfelben ©. 307: daß Handluns 
gen, welde bloß auf Verluſt des Eigenthumes (alfo nicht auch 
der Ehre) gerichtet find, durch die von dem Beichädigten dazu er: 
teilte Erlaubniß unfteäflich werben, und daß über feine Ehre Nies 
mand verfügen könne. 


She — * 
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Mord und deſſen Arten (SS. 117 und 1418"); b) der Todt⸗ 
flag ($. 123); c) die ſchwere Verwundung ($. 136); d) die 
Verleumdung ($. 188). _ Man Eönnte geneigt feyn, zu glau« 
ben, daß es denn doch nur den Verleumdeten intereffire, wenn 
ibn Semand bey der Obrigkeit wegen eines erdichteten Verbre— 
chens angibt, und. daß daher die Einwilligung des Beleidigten 
zu ber Verleumdbung ben Begriff der letzteren aufheben follte- 
Allein, abgefeben von den fihon oben gegen diefe Anſicht ange⸗ 
führten Gründen, koͤnnen noch folgende beygefügt werden: 
Der Gefeßgeber bat fehr Elar den menfcdenfreundlichen Grund: 
faß ausgeſprochen, daß eine wirkffame Einwilligung in die Be: 
ftrafung ohne beftehende Schuld nicht Statt finde ($$. 279, 
337, 399 und 400). Der Gefeßgeber kann daher ohne Wider: 
ſpruch mit diefem Grundfage nicht wieder auf der anderen Seite 
geftatten, daß die Beftrafung des Unfchuldigen Statt finden 
könne, fobald diefer hierzu feine Einwilligung gibt; und diefe 
Beftrafung Eönnte fehr leicht eintreten, wenn der Werleumder 
im Einverftändniffe mit dem in die Verleumbung Einwilligens 
ben feine falfhe Anklage fo begründet, daß fie von dem Gerichte 
für wahr, und daher das dem Einwilligenden fälfhlich anges 
ſchuldete Verbrechen für erwiefen gehalten wird. Ein weiterer, 
faft noch wichtigerer Grund für diefe Anficht liegt in der Be: 
trachtung, daf der Einwilligende, wenn er eines ſolchen Ber: 
brechens, worauf die Todesſtrafe feftgefegt ift, befchuldiget 
wird, und er das Verbrechen gegen ficy eingeftebet, fogar der 
Todesſtrafe unterworfen werben Eönnte. Da aber die Xödtung 


3) Auch bie franzöfifchen Gefchwornen haben einen gewiffen Lefloh, 
ber ben Lieutenant Schmettau, auf beffen inftänbiges Bitten, 
und aegen Bezahlung einer beftimmten Summe Geldes erfchoffen, 
wegen des Verbrechens des Mordes zum Tode verurtheilt, d. b- 
das „Schuldig” Über den Thäter ausgefprochen, ungeachtet ber 
code penal zur Entfcheidung folcher Fälle keine beſtimmten Vors 
fchriften enthält (Depp im neuen Archiv des Griminalrechts Bd. 14, 
S. 287). Ein Beweis, wie richtig ber gefunde Menfchenverftand 
über die Strafbarkeit mancher Verbrechen urtheilet. 


\ 


Kita üb: d. 9. 4 J. Thls. des St. G. B. 815 


eines Anderen, ſelbſt mit deſſen Einwilligung nach dem Geſetze 
nicht Statt. findet, fo Eönnte das Geſetz leicht dadurch um— 
gangen werden, daß der Andere den in die Tödtung Einwillis 
genden zwar nicht unmittelbar felbft tödtet, wohl aber die 
gerichtliche Hinrichtung des Einwilligenden durch die Verleums 
dung bewirket. — Es koͤnnte ferner auffallen, wie es komme, 
daß bey der Verleumdung bie Einwilligung das Verbrechen 
nicht aufhebe, von ber Befchränfung der perfönlichen Freyheit 
(3. B. bey dem Menfchenraube, $. 75) aber das Gegentheil 
behauptet wurde, da doch das Recht auf perfönliche Freyheit 
eben fo, wie jenes auf den guten Namen zu den angebornen 
(unverdäußerlihen) Rechten gehören dürfte. Allein, abgefeben 
davon, baf jene Gründe, welche fo eben in Beziehung auf 
die Verleumbung angeführt wurden, hinſichtlich der perfän- 
lichen Freyheit nicht eintreten, fo ift andererfeitö bereits er⸗ 
innert worden, daß in den Faͤllen der Befchränfung der per- 
fönfichen Freyheit nicht alle jene Merkmahle vorhanden find, 
welde den Begriff diefes Verbrechens bilden („wider ſei— 
nen Willen? heißt es 5. B. in dem $. 75). Bey der Vers 
feumdung wird dagegen durch die Einwilligung der Begriff 
diefes Verbrechens nicht aufgehoben , oder es Fann dieſe Auf: 
bebung nach der Abſicht des Gefeßgebers, ohne diefen in einen 
MWiderfpruh mit fih felbft zu bringen, vernünftiger Weiſe 
wenigftens nicht angenommen werden. 

Es gibt ferner Verbrechen, die vorzüglich in foldhen Hands 
lungen beftehen, welche die zur Erhaltung der allgemeinen 
Sicherheit eingeführte Ordnung flören, oder der Sittlichfeit 
und Religion einen befonderen Nachtheil bringen, und fo die 
Grundfefte des Staates im hohen Grade erfhüttern. Bey 
diefer Art Verbrechen wäre ed demnach höchft gefährlich, wenn 
man bie Sträflichfeit der verbrecherifchen That dem Lebereins 
fommen der betreffenden Parteyen überlaffen wollte, und ber 
Staat hat daher fehr wichtige Gründe, einem ſolchen Leber: 
einfommen die Wirkung, daß durch das letztere der Ihäter 
ftraflos bleibe, gänzlich zu benehmen. Hiernach ergibt fidy die 
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dritte‘ Claffe von Verbrechen. Unter ſolche Verbrechen gehö— 
ven: a) die Religionsftörung ($. 107); b) Schändung einer 
unmündigen Perfon ($. 112); ©) Unzudt gegen die Natur 
($. 113 Nr. J.); d) Blutſchande ($. 113 Nr. IL); e) Kuppes 
ley ($. 115 Nr. I. und IL); D einige arten des Betruges, 
z. B. der Meineid; der Gebrauch falfhen Maßes oder Ge: 
twichtes in einem öffentlichen Gewerbe; die Verfälfhung einer 
öffentlichen Urkunde, oder einer durch Öffentliche Anftaft ein: 
geführten Bezeichnung mit Stärmpel oder Probe ($. 178 lit. 
a, c, d); g) Zweyfampf ($. 140); h) zweyfache Ehe ($. 185). 
Geſetzt daher, daß z. B. der eine Ehegatte dem Verlangen 
des anderen Ehegatten, fi mit einer dritten Perfon vereheli— 
chen zu dürfen, nachgeben würde, fo wäre in diefem Nachges 
ben Fein Grund vorhanden, jenen Ehegatten, der die zweyte 
Ehe eingebet, wegen diefes Verbrechens ftraflos zu laffen. 
Zur vierten Claffe Fönnen jene Verbrechen gezählet 
werben, bey welchen die Einwilligung des zunächft Befchädigten 
gar nicht möglich ift, oder bey welchen ein Befchädigter nicht 
eintritt, und daher von der Straflofigkeit des Thäters ſchon 
aus diefem Grunde Feine Rede jeyn kann. Dabin gehören: 
a) der Kindesmord ($.122°); b) Abtreibung der Leibesfrucht 
($. 128); c) Weglegung eines Kindes ($. 133°); d) einige 
Arten der Unzucht, z. B. die Beftialität ($. 113 Nr. 1.). 


1) Hier fann von einer Einwilligung nur infofern die Rede feyn, 
als ſich Jemand zur Befriedigung der Wolluft eines Dritten auf 
eine naturwidrige Art gebrauchen laffen würde. 

2) Abgefehen von ber Einwilligung des Beſchädigten, gehöret dieſes 
und bie folgenden zwey Verbrechen unter jene der zweyten Glaffe. 

8) Da der $. 133 ein folches Alter des Kindes vorausfegt, in mel 
chem basfelbe zur Rettung feines Lebens fich felbft Hülfe zu vers 
fhaffen unvermögend ift, fo mwirb angenommen, baf das Kind 
audy feine Einwilligung, zu deffen Weglegung abzugeben noch nid;t 
im Stande ift. Wenn es aber aud) fchon fähig wäre, ſich dießfalls 
äußern zu Eönnen, fo würbe feine Einwilligung keine ernfle, Eeine 
wahre, daher feine vechtögültige feyn, und ber Fall wäre dann 
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Zur fünften Claſſe endlich Eönnen foldhe Verbrechen 
gerechnet werben, bey welchen die Einwilligung entweder gar 
nicht, oder nur dußerfi felten eintreten kann, und zur Giltigs 
keit derfelben die Autorifirung durch den Landesfürften, oder 
in feinem Namen durch die Behörden erfordert, und, wenn 
eine folche Einwilligung erfolget, der Begriff des Verbrechens 
aufgehoben wird. Dahin gehören: a) Hochverrath ($. 52). 
b) Aufftand und Aufruhr (SS. 61 und 66). c) Einige Fälle 
der Öffentlichen Gewaltthätigkeit, z. B. jene des F. 70. d) Nüd: 
£ehr eines Verwiefenen ($. 83). e) Mifbraud der Amtsgewalt 
($. 85). D Verfälſchung der Öffentlichen Creditspapiere ($.92 
u. f.). g) Münzverfälihung ($. 103). h) Vorſchubleiſtung 
css. 191, 193, 196 und 199). Es iſt einfeuchtend, daß zu 
den diefe Verbrechen bildenden Handlungen Niemand eine Be: 
willigung erhalten werde, und daß, wenn dief doc) in einzel: 
nen Faͤllen gefchehen follte (wie z. B., wenn der des Landes Vers 
wiefene .die Bewilligung zur Rückkehr erhalten würde, $. 83), 
von einem Verbrechen Eeine Rede ſeyn Eönnte. 

Das Gefeß hat die Befchädigten oder Beleidigten durch 
die Benennungen: Uebelthäter, Unfinnige, Kinder, Schlafende, 
oder Perfonen, die ihren Schaden felbft verlangen, oder zu 
demfelben einwilligen — nicht erſchöpfend, fondern nur beyfpiels: 
weife aufgezählet, wie es von felbft einleuchtend ift. Den im 
$. 4 benannten Perfonen können daher noch folgende wegen 
ihrer befonderen Befhaffenbeit beygezählet werden: 


FE. Betrunfene. 

G. Obnmädtige. 

H. Derfonen von hohem Alter. Die Erfahrung 
weifet Faͤlle nach, daß bejahrte, ganz unbehülfliche und verarmte 
Perſonen oft denjenigen, welche für diefelben zu forgen verpflich- 
tet find, zur Laft fallen, und die Geſchichte Liefert auch die 
traurigen Benfpiele, daß folhe Perfonen entweder, um von 


aus jenem Geſichtspunkte zu beurtheilen, nach welchem die Eins 
willigung als nicht vorhanden angenommen werben müßte, 
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der gedachten Laſt befreyet zu werden, oder aber aus Mitleiden, 
um dem unbehülflichen und kummervollen Leben ein Ende zu 
machen, vorfäßlic; getödtet wurden, 

I- Kranke (den Tod Erwartende), zu weldhen aud 
ſchwer Verwundete gehören. Hier kann der Thäter ver: 
anlaßt worden feyn, den Kranken oder ſchwer Verwundeten in 
der Abficht zu tödten, um fein Leiden zu enden. 

K. Slaubensgenoffen einer anderen Relhi— 
gion. Bisweilen gehet der Enthufiasmus für eine beftimmte 
Religion fo weit, daß man auf jene ©laubensgenoffen, bie 
einer anderen Religion zugethan find, mit Verachtung herab: 
blicfet, und deren Religionsgrundfäge für unbeilbringend hält. 
Der Fanatismus kann fo weit geben, daß die eine Partey 
ihren Gegner um’s Leben zu bringen, nicht viel Bedenken 
trägt, uud vielleicht in der Aufopferung diefes Lebens ein dem 
böchften Wefen gefälliges Werk zu erbliden vermeint, woran 
der Gefhichte nicht an Beyſpielen fehlet. Die Triebfeder 
und die Endabſicht kann hier aber den Thäter nicht ent: 
fhuldigen. 

L. $rembe (einem anderen Staate Angehörige). 

M. Ded Landes Verwieſene. 

N. Ehrloſe (wenn dafür Jemand erfläret werben 
würde !). j 

0. Feinde während des Krieges. Man bat viel 
dafür und dagegen geftritten, ob berjenige, der zur Claſſe 
des Militärs nicht gehöret, und während des Krieges einen 
Feind tödtet, wegen des Verbrechens des Mordes zu beftrafen, 
oder ob die Tödtung nur als ein Polizeyvergehen zu behandeln 
fey. Es unterliegt Feinem Zweifel, daß die That als das Wer: 
brechen des Mordes in dem Falle zu beftrafen fey, wenn die 
Zöbtung in einer gewinnfüchtigen Abficht, 3. B. um den Krieger 


1) Grolman’s Eriminalrechts⸗Wiſſenſchaft $.21._ Daß der Stand 
und Charakter des Befchädigten bie Strafbarkeit des Thäters nicht 
aufheben könne, ift noch einleuchtenber. 
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feiner Koſtbarkeiten zu berauben, unternommen würbe; denn 
bier ſpricht für die Straflofigkeit gar Fein Grund. Mehr Zweis 
fel entftebet über die Beftrafung des Thaͤters ald Mörders in 
dem alle, wenn der Thdter die Iddtung bloß in der Mei— 
nung unternimmt, um fein Vaterland von einem Feinde zu 
befreyen, und wenn er daher wähnet, dur die Tödtung des 
Beindes etwas bürgerlich Verdienftliched unternommen zu ha— 
ben !). Unftreitig fprechen bier für den Thäter wichtige Mil: 
berungsgründe, welche zur Begnabigung des Thäters oder zur 
Aenderung feiner Strafe Veränlaffung geben Eönnen, jedoch 
nicht von der Art find, daß fie den Begriff des Mordes aufs 
zubeben vermöchten. Abgefehen von den (freylich nur aus der 
Politik entlehnten, doch aber rüdfihtswürbigen) Gründen, 
daß dur die eigenmächtige Tödtung des feindlichen Kriegerd 
die Wuth der fremden Kriegsmaht auf das Aeufßerfte geiteis 
gert, und biernad das Vaterland des Thätersd einer großen 


2) ©, hierüber unferen vortrefflichen Rechtögelehrten Pratobevera 
in f. Mater. Bd, 1, ©. 274 __ 281, wo zugleich ein ſich wirktich 
ereigneter, hierher gehöriger Rechtöfall erzählet wird, welcher bes 
währet, daß auch unfere Grintinalgerichte die Todtung eines feinds 
lihen Soldaten für einen Mord erkläret, und auf die Todesſtrafe 
erkannt haben, obſchon legtere im Wege der Gnade in eine anges 
meflfene mehrjährige ſchwere Kerkerftrafe verwandelt wurde. — 
Afhenbrenner (im alten Archiv des Criminalrechtes Bd. %, 
St. 1, &.57) hält die Tödtung feindlicher Kriegsleute nicht nur 
für fein Verbrechen, fondern fcheint fi fogar dafür auszufpredyen, 
daß eine folche Tödtung in rechtlicher Hinficht nichts Unerlaubtes 
darftelle. ©. aber dagegen Bede und Mittermaier im neuen 
Archiv des Griminalcchtes Bd. 1, ©. 399__4932, Hält man an 
bem richtigen Grundfage feſt, daß bie eigentlihe Triebfeder 
zur That und die Endbabficht bey ber Unternehmung von dem 
Verbrechen nicht entfhuldbigen fönne, fo wird man 
Afhenbrenner’s Anfiht au nicht beytreten können; fonft 
müßte man auch den Diebjtahl, Raub u. f. f. für ftraflos erklären, 
fobald fih ber Thäter damit entfchuldiger, daß er biefe, an dem 
Feinde des Valerlandes verübten Thaten für erlaubt, für verdienſt⸗ 
lich gehalten habe. 

23 * 
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Gekahr (der Verheerung, Plünderung und ſelbſt ber Aufopfe- 
rung des Lebens vieler ſeiner Mitbürger) ausgeſetzt wird, ſo 
war der zur Civilpartey gehörige Thäter zu der Tödtung nicht 
berufen. Dief wußte der TIhäter, und mußte daher auch willen, 
daß er eine Handlung unternimmt, deren Unternehmung ihm 
nicht zuftebet. Er Eann daher die Unwiſſenheit des Geſetzes 
und den Umſtand, daß er etwas Verdienftliched zu unterneh— 
men glaubte, eben fo wenig vorfchügen, als berjenige, ber 
aus bloßem Mitleiden einen dem Tode nahen Menfdhen, um 
feine Leiden zu enden, tödtet, und ebenfalld meint, bierdurdy 
nicht gefehlt zu haben. Man muß aber jene Säle unterfcher- 
den, welde für die Civilpartey den Zuftand einer wahren 
Nothwehr begründen, und wo daher jede Zurechnung ber 
That zur Strafe aufhört ($. 127). Es bricht z. B. der Feind 
über die Gränze herein, und drobet, die von ihm befette 
Stadt in Afche zu legen, wenn ihm nicht auf der Stelle Lie: 
ferungen gemacht werden. Der Magiftrat verftehet fih dazu, 
und ordnet fie an; indeffen bewaffnen fih die Bürger, und 
find fo glücklih, die Feinde zu verjagen. In diefem Falle 
Fönnten wohl die Bürger, von deren Hand feindliche Soldaten 
getödtet wurden, nicht ald Mörder beftrafet werden. Man 
Fönnte bier auch den Ungehorfam der Bürger gegen den Mas 
giftrat nicht ftrafen, weil der Magiftrat felbft nur aus einem 
unwiderftehlihen (pſychologiſchen; Zwange zur Anordnung der 
Lieferung veranfaßt war, und daher weder frey, noch im Nas 
men feines Negenten gehandelt bar). 

P. Befehlende. Das Gefet fpricht zwar nur von fol: 
chen Perfonen, welde ihren Schaden felbft verlangen, oder 
zu demfelben einwilligen, nicht aber von ſolchen, welche zur 
Stiftung ihres Schadens den Befehl geben. Nichts deſtowe— 
niger wird z. B. der Untergebene ald Verbrecher zu beitrafen 
ſeyn, wenn er auf Befehl feines Oberen diefen ermordet, weil 


1) Bede und Mittermaier im neuen Archiv des Criminalrechts 
Bd. 1., ©. 423. 
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der bloße Befehl, inſofern ſich demſelben nicht ein unwiderſteh— 
licher Zwang zugefellet, die Zurechnungsfähigkeit nicht — 
($. 2 lit. e). 

Q. Gemeinden. Es iſt einleuchtend, daß nicht blob 
an den einzelnen Perſonen, ſondern auch an Perſonengemein⸗ 
beiten Verbrechen verübet werden können, z. B. Diebſtahl an 
den einem Kloſter gehörigen Sachen. 

2.) Das Gejeg fpriht von Perfonen, die ihren Schaben 
felbft verlangen, oder zu demfelben einwilligen. Hieraus folgt, 
daß, wenn einmahl das Verbrechen ohne diefes Werlangen 
oder Einwilligen verübet wurde, das Verbrechen felbft in je 


nen Fällen, in welden es fonft durch diefes Verlangen oder 
Einwilligen, Verbrechen zu feyn aufhört, nicht mehr als auf: 
gehoben angefehen werden könne, wenn auch der Befchädigte 
die That nah deren Ausführung billiget und geneh: 
miget; denn diefes Billigen und Genehmigen ift feine Eins 
willigung, indem le&tere vorausfeßet, daß das Einverftändniß 
des Befchädigten zur Begehung der That, noch bevor dieſe 
verübet wird, binzutritt, was aber bey der Genehmigung einer 


1) Zweifelhafter bleibt ed aber, wenn der Iintergebene in einem fols 
chen Unterwerfungsverhäftniffe zu feinem Oberen ftehet, daß biefer 
über jenen eine unbefchräntte Macht befiget. Nadı der biblifchen Ges 
fchichte (Buch ber Richter, Gap. 9, V. 58 und 5%) wurde ber 

. König Abimeled in einem Kriege von einem Weibe mit einem 

- Steine lebenögefährlich verwundet, und damit man von ihm nicht 
fagen Eönne, er fey durch ein Weib umgekommen, befahl er feinem 
MWaffenträger, ihn mir dem Schwerte zu burdbohren, welchen 
Befehl der Waffenträger auch vollzogen hat. In ähnlichen Fällen 
kann die Furcht vor jenen Uebeln, die dem Untergebenen auf ben 
Fall der Nichtbefolgung des Befehles bevorfichen, und von bem 
Oberen unbefhränft zugefügt werben können, auf ben Untergebe: 
nen leicht fo mächtig wirken, daß ber Befehl zugleich einen unwi— 
berftehlihen pſychologiſchen Zwang, und daher die Strafloſigkeit 
des Ihäters bewirket. Dasfelbe gilt, wenn der Befehl die Verübung 
eines Verbrechens an einem Dritten (außer dem Oberen) zum Ges 
genftande hat. 
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ſchon gefchehenen That nicht der Fall ift. Den Beweis für die 
Richtigkeit diefer Anſicht liefert ung der Wortlaut des $. 4, 
welcher nur vom Verlangen ober Einwilligen, keines⸗ 
wegs aber auch vom Genehmigen einer bereits geſchehenen 
That ſpricht; ferner die Vorſchriften der $$. 215 und 226, 
nach welchen die Verbrehen von Amtswegen zu unterfuchen 
find, mithin eine Ausgleihung über ein verübted Verbrechen 
nicht Statt findet; noch mehr aber die Vorſchrift des S. 167, 
nach welcher der Diebftahl und die Veruntreuung Verbrechen 
zu feyn aufhören, wenn der Ihäter, bevor die Obrigkeit fein 
Berfchulden erfährt, den ganzen aus feiner That entfpringen= 
ben Schaden wieder gut macht. Diefe Vorſchrift darf auf ans 
dere Verbrechen nicht ausgedehnt werben, viel weniger alfo dann 
Statt finden, wenn der Befchädigte das begangene Verbrechen 
nur billiget und genehmiget, ohne daß der daraus entfprin= 
gende Schade wieder gut gemacht worden ift. _ Warum hebt 
aber bie nachfolgende Genehmigung nicht eben fo den Begriff 
bes Verbrechens auf, als die vorhergehende Einwilligung? Iſt 
es denn nicht einerley, ob der Beſchädigte zu dem Verbrechen 
einwilliget, oder folches erſt nachträglich genehmiget, da er in 
beyden Fällen mit Begehung der Ihat fi zufrieden ftellet? 
Ein fehr wuͤrdiger Rechtsgelehrter 1) bejahet diefes, indem er 
fagt: „die Einwilligung des Betheiligten ſchließt bey veraͤußer⸗ 
lihen Rechten ben Begriff einer Nechtsverlegung aus und daß 
bie nachfolgende Einwilligung eben fo viel als bie vorbergeganz 
gene wirket, ift eine bekannte und unabanderlihe Rechtswahr-⸗ 
beit. Die zwey unerfchätterlichen Nechtsariome: volenti nom 
fit injuria, und; consensus subsequens aequiparatur ante- 
eedenti, finden gleiche Anwendung.” — Bir Eönnen diefe An- 
fiht nicht theilen. Es wurde ſchon oben gezeigt, daß die bloße 
Genehmigung Feine Einwilligung fey. Dann ift es keineswegs 
wahr, daß es einerley fey, die That zu verlangen oder zu 
derfelben einmwilligen, und die bereitd verübte Ihat zu ger 


1) Gönner im neuen Archiv des Criminalrechts Bd. 7, ©, 482. 
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nehmigen. Wenn der Beſchädigte die That ſelbſt verlanget oder 
zu derſelben einwilliget, fo hat ja der Thäter einen wichtigen 
Grund mehr für fi, die That zu begehen, und fich 
fpäter auf das Verlangen oder Einwilligen des. Befcdhädigten 
als einen Milderungsumftand zu berufen; der Thäter 
handelt für Eeinen Fall ganz eigenmächtig, und ift daher 
weniger ftrafbar, ald wenn er die That ohne vorberges 
gangenes Verlangen oder Einwilligen unternimmt, mithin ei- 
genmädhtig handelt, in welchem Kalle das nachfolgende Ge: 
nehmigen der That feinen Milderungsgrund für den Thäter bil: 
den Eann. Hierin liegt wohl der Grund, warum nach unferem 
Strafgefege die Genehmigung der geſchehenen That in jenen 
Fällen, in welchen nad der vorhergehenden Erörterung fonft 
bie Einwilligung den Begriff des Verbrechens aufhebt, dieſe 
Aufhebung nicht bewirken Fann, 

3.) Es wird aber nicht gefordert, daf das Verlangen des 
Schadens oder die Einwilligung zu demfelben immer aus drück— 
lich geichehen müffe!). Genug, wenn der Befchädigte ein 
folhes Benehmen zu erfennen gibt, aud welchem das Verlan— 
gen oder Einwilligen auf eine unzweifelbare Art gefolgert wer: 
den kann. Wenn der tödtlich Verwundete, von dem beftigiten 
Schmerzen ergriffen, fprachlos daliegt, gegen den bey ihm 
Stehenden die Hände emporhebt, auf den neben ihm liegenden 


1) Selbſt wenn das Verlangen ober Einmilligen ausbrüdlich ges 
fchiebt, fo muß man doch immer darauf fehen, ob es damit bem 
Beihädigten auch wirklich Ernft ſey. Micht felten iſt biefes Ber, 
langen oder Einmilligen nur eine Folge bes aufgereizten Gemüthes 
und bes augenslidlichen Unmuthes, ohne daß der Verlangende an 
bie Begehung der That im Ernfte auch nur denket, und wo baher 
von dem aus biefem Verlangen herzuleitenden Entſchuldigungs⸗ 
grunde bes Thäters keine Rede feyn kann, wie z. B. wenn ein 
Hauseigenthämer, ber mit feinen Wohnparteyen fortwährend in 
Bwiftigkeiten lebt, in dem Augenblide, wo fein Gemüth aufs 
Keußerfte gereizt wird, bas Verlangen nach bem Anzünben feines 
Haufe auöfpricht. 


” 
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Dolch hindeutet, dieſen nimmt, deſſen Spitze gegen ſich kehret, 
aus Schwäche aber ſich ſelbſt vollends zu tödten, unvermögend 
ift; fodann den Dolch dem Anderen binreihet, und durd 
feine Geberden offenbar zu erkennen gibt, daß er von dem Ans 
deren getödtet feyn wolle; fo wird man an dem Verlangen 
des Verwundeten, fein Leben durch den Dritten geendiget zu 
wiffen,, nicht zweifeln Eönnen !). Ober wenn A von dem B 
beffen goldenen Ring verlanget, diefer den Ring von dem Fin- 
ger herabnimmt, folhen auf den Tifh legt und nun dem 
A dur Kopfnicken und andere Zeichen und Geberden zu vers 
fteben gibt, daß er den Ring nehmen fol; fo wird Niemand 
zweifeln, daß B zur Hinwegnahme ded Ringes eingewilliget 
babe, | 

4.) Inwiefern macht ſich aber der Thater eines Verbre⸗ 
chens fchuldig, wenn derjenige, der den Schaden verlanget oder 
zu demfelben eimmwilliget, dad Verlangen ober Einwilligen, 
noch bevor ber Thäter die That unternimmt, twiderrufet? — 
Hinfihtlich jener Verbrechen, deren Begriff durch das Verlan» 
gen oder Einwilligen nicht aufgehoben wird, ift biefe Frage 
von Feiner befonderen Wichtigkeit. Hier kann man nur fo viel 
behaupten, daß der Thaͤter, fobald der Widerruf bey Zeiten 
gefchieht, und er doch die That unternimmt, ftrafbarer ift, als 
wenn diefer Widerruf gar nicht geſchehen wäre, weil der Thaͤ— 
ter im erften Falle gegen, im legten aber nur mir Willen des 
Befchädigten handelt, fofort dort ftrafbarer erfcheint, als hier. __ 
Wichtiger ift dagegen bie gedachte Frage binfichtlich jener Ver: 
brechen, deren Begriff durd das Verlangen oder Einwilligen 
aufgehoben wird, weil von der Entfcheidung diefer Frage die 
Beftrafung oder die gänzliche Straflofigkeit des Thäters abhängt. 
Wir verhehlen es nicht, daß die richtige Beantwortung diefer 


1) Die von dem Dritten unternommene Tödtung begründet zwar 

- nad) ben vorgetragenen Grundfägen nicht deſſen Straflofigkeit, wohl 

aber kann nach eben diefen Grundfägen eine Begnadigung des 
Zhäters oder doch eine Strafntilderung Statt finden, 
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Frage mit Schwierigfeiten verbunden ift, wollen aber dennoch 
hierüber unfere Anfihten zur Wedung ber Denkkraft Anderer 
mittheilen, &o viel ift ungweifelbar richtig, daß, wenn A dem 
B die Bewilligung gibt, eine ihm CA) gehörige Sache zu neh⸗ 
men, und bevor letzteres gefchieht, die Einwilligung widerruft, 
der B, wenn er die Sache ungeachtet des Widerrufes nimmt, 
nicht als Dieb beftrafet werden könne, weil. er durch bie mit 
dem A getroffene Uebereinfunft, die Sache nehmen zu dürfen, 
Eraft des hierdurch begründeten mündlichen (Schenkungs-) Vers 
trages ein Recht auf die Sache erworben hat, und daher A 
nicht mehr berechtiget ift, die aus dem Vertrage fih für ihn 
ergebende Verpflihtung durch den Widerruf aufzuheben. Selbſt 
wenn man nicht geneigt wäre, die Bewilligung bes A als einen 
förmlihen Vertrag anzufehen, fo ift doch fo viel gewiß, baß 
der B in dem feften Glauben ift, daß es dem A nicht mehr zus 
ftebe, ein ihm CB) eingeräumtes Recht zu widerrufen, und 
daß daher, wenn ber B die Sache doch gegen ben Willen des 
A nimmt, diefe That, da der böfe Vorfaß, zu ftehlen, hinweg— 
fällt, nur als eine eigenmäctige Rechtsdurchſetzung der Verants 
wortung unterliegt, als Diebftahl aber nicht beftrafet werden 
kann. __ Setzen wir dagegen voraus, daß A von bem B verlans 
get, diefer folle das dem A gehörige Haus anzünden, und daß 
A, bevor der B die Brandlegung unternimmt, gegen bie leß: 
tere proteftiret. Wenn nun B ungeachtet diefer Proteftation 
das Feuer an dem Haufe des A anlegt, fo müßte derfelbe nadh 
unferem Dafürbalten als Verbrecher (Brandleger) beftrafet wer: 
den, Das Gefühl fträubet fih, wenn man in diefem Falle die 
Straflofigkeit des Thäters ausfprechen wollte; da aber das Ge: 
fühl oft irre Teitet (und überhaupt nie das Gefühl, fondern 
nur der Verftand das Wahre von dem Falſchen unterfcheiden 
Fann), und die beyden gegebenen Fälle infofern eine Aehnlich— 
Feit haben, als fih beyde auf das Privateigenthbum beziehen, 
fo müffen die Gründe für die ungleiche Behandlung diefer 
Bälle näher entwidelt werden, und bürften folgende feyn: 
Das Verlangen des A in dem legten Falle ift auf die Brand: 
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legung feines Haufes, mithin auf etwas Unerlaubtes gerichtet; 
denn es ift ſchon nach der Tugendlehre verbothen, fein Eigenthum 
boshafterweife zu vernichten, indem man foldyes, wenn es auch 
ber Eigenthümer für feine Perfon leicht entbehren kann, jur 
Unterftügung der leidenden Menfchbeit verwenden fol. Auf 
etwas Unerlaubtes (pactum oder doch factum turpe) Fann 
aber der B Fein Recht erwerben ($. 878 des a. b. G. B.), und 
eben fo wenig kann aus dem Verlangen des A eine Verpflich— 
tung für denfelben entftehen, fondern er kann (und foll nach 
den Grundfägen der Moral) ein ſolches verwerfliches Verlan—⸗ 
gen in jedem Augenblicke widerrufen, und derB mufi einfeben, 
daß diefer Widerruf eine Folge der geänderten, edleren Geſin—⸗ 
nung, der reiferen, vernünftigen Weberlegung fey, und daß 
er daher, wenn er nicht mit feiner eigenen Vernunft in einen 
MWiderfpruch gerathen will, verpflichtet fey, den Widerruf gef 
ten: zu laffen. Der B fieht ein, daß durch die Brandlegung 
dem gemeinen Wefen ein Gut entzogen wird, und daß ibm 
aus diefer Brandlegung Eein Vortheil zugehet. Man kann da= 
ber nicht fagen, daß er hier — eben fo wie in dem erften Falle _ 
in dem feften Slauben fey, daß er zu der Brandlegung unges 
achtet des Widerrufes ein Necht habe !), und daß daher feine 
Handlung nur eine eigenmächtige Nechrsturchfegung begründe, 
fondern man wird ganz richtig fagen: der B babe wider den 
Willen des A die Brandlegung unternommen, und fey ald Brand⸗ 
Ieger ſtrafbar. In dem erften Falle wird man aber den B auch 
ſchon nach dem gemeinen Sprachgebrauche Feinen Dieb nennen, 
‚ fondern ganz richtig fagen: Es fey im jeder Hinficht etwas Er— 
laubtes, wenn A dem B die Bewilligung gab, die Sache des 
erfteren zu nehmen; daß hiernach B ein Recht auf die Sache 


I) Daher wird der B im erften Kalle immer als Kläger gegen ben 
A auftreten, und von ihm bie Sache fordern können, Niemanden 
wird es aber beyfallen, zn behaupten, daß ber B auch im zweyten 
Falle als Kläger auftreten, und fordern könne, ber A, foll mit 
Zwang verhalten werben, fein Haus anzünden zu Laffen, 
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erlangte, und A nicht berechtiget war, feine rechtsgültia geger 
bene Bewilligung zu widerrufen, und daß B nur darin fehlte, 
daß er fein Recht nicht im dem gefeßlich vorgefchriebenen Wege, 
fondern eigenmächtig gelrend gemacht babe, worin aber noch 
kein Verbrechen liegt. _ Aus diefen Erörterungen ergibt ſich 
nun der Grundfaß: daß der Widerruf des Verlangens oder der 
Einwilligung den Thäter von der Etrafe nicht befreye, wenn 
das Verlangen oder Einwilligen etwas, an und für ſich be— 
trachtet, Verwerflices und Unerlaubtes zum Gegenftande hat, - 
und daß ein ſolches Verlangen oder Einwilligen, da es auf dem 
Gebiete der Moral verwerflich erfcheint, den Thäter auf dem 
Gebiete des Eriminalrehtes nur fo lange von der Strafe ber 
freyge, als der andere Theil das Verlangen oder Einwilligen 
nicht widerruft, was er nad) Belieben zu jeder Zeit zu thun 
berechtiget iſt. Was nun rücfichtlih der Brandlegung bes 
bauptet wurde, das gilt (unter Feſthaltung des eben aufges 
ftellten Grundfages) auch in anderen ähnlichen Füllen, wie 
z. ®. wenn B von dem A bie Bewilligung erhält, die dem letz⸗ 
teren gehörigen Pferde zu vergiften ($. 57), oder den A ber 
perfönlihen Freyheit zu berauben, und ihn in einem unterirdis 
fhen Gewölbe verfchloffen zu halten ($. 78), und wenn A biefe 
Bewilligung, noch bevor der B die Ihat unternimmt, wider: 
ruft. Selbft wenn A in dem Iegten Falle feiner Freyheit auf 
die gedachte Art bereits beraubet wurbe, und nun während der 
Dauer diefer Beraubung feine Einwilligung widerruft, macht 
fich der Thäter, wenn er den A ungeachtet diefes Widerrufes 
verfchloffen hält, des Verbrechens fehuldig, weil von dem 
Zeitpunfte des gefhehenen Widerrufes das Verfchließen des A 
als ein eigenmaͤchtiges fich darftellet, mithin die das Ver: 
brechen bildenden Merkmahle nach dem Wortlaute des $. 78 
vorhanden find. __ Es wurde bereits oben gezeigt, daß das Ver- 
langen oder Einwilligen keineswegs immer ausdrücklich geſche⸗ 
ben müffe, fondern daß beydes auch aus dem Benehmen des 
Befchädigten gefolgert werden koͤnne. Dasfelbe gilt auch von 
dem Widerrufe, und wenn A in dem zuleßt angeführten Sal 
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verfucht, gemwaltfam aus dem Sefangniffe zu entkommen, je 
ift fhon in diefer Handlung der Widerruf, wenn er auch nicht 
ausdrücklich (dur Worte) gefchehen wäre, in der Art be- 
griffen, daß er eben diefelbe Wirkung hat, wie ber ausdrück— 
liche Widerruf. 

Am Schluffe diefer Abhandlung fügen wir noch folgende 
Bemerkung bey. Daß an Lebelthätern, Unfinnigen, Kindern 
und Schlafenden Verbrechen begangen werben Eönnen — dieß 
dürfte wohl Niemand bezweifeln, und was daber in diefer Ber 
ziehung das Gefeß fagt, verfteht ſich von ſelbſt. Dagegen find 
aber die Perfonen, wie es bereits aus unferer Erörterung er: 
bellet, nicht vollitändig aufgezählt, und daher felbft die mehr 
zweifelhaften Fälle übergangen (z. B. ob auch an einem feind- 
lihen Krieger Verbrechen begangen werden Eönnen). Die ges 
feßliche Beftimmung: daß Verbrechen auch an ſolchen Perfo: 
nen begangen werden, die ihren Schaden felbft verlangen, oder 
zu bemfelben einwilligen, bedarf in der Anwendung, wie es 
unfere Erörterungen ebenfalld bewähren, fo vieler Unterfdiede 
und Befchränfungen, daß es nicht thunlich ift, diefe Unter: 
fhiede und Beſchränkungen in einer gefeßlihen Norm aufzu— 
faffen, ohne fid in eine fchädlihe Caſuiſtik zu verlieren. _ Es 
ſcheint daher, daß die Strafgefeßgebung durch die Uebergehung 
einer, dem $. 4 ähnlichen Beſtimmung, an Wollftändigkeit 
nicht8 verlieren würde, __ Das preußifhe Landrecht enthält 
Feine ähnlichen Beftimmungenz; nur in Anfehung der Einwilli— 
gung in die Tödtung feßet dasfelbe im $. 834 feit, daß den 
Thäter nicht (wie in anderen Fällen des Mordes) die Todes:, 
fondern nur die Freyheitsſtrafe treffen fol, und diefe geſetz— 
liche Beftimmung war aus bem Grunde nothwendig, weil der 
Geſetzgeber die mit Einwilligung des Befhädigten vollbrachte 
Zöbtung gelinder firafen wollte. — Das bayerifche Strafgeſetz⸗ 
buch, Artikel 123, und der Entwurf eines Strafgefeßbuches 
für Bayern vom Jahre 1831, Artikel 93, Eönnen nicht als 
Mufter für die in Frage flebende Beltimmung angenommen 
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werden. Der Wortlaut des Artikel 123 wurde bereitd ange: 
führt, und mit demfelben ftimmet im Weſentlichen auch der 
Artikel 93 des Entwurfes überein, in welchem es heißt: „Durch 
die vom Beſchädigten ertheilte ſtillſchweigende oder ausdrückliche 
Erfaubniß wird eine unter Strafe verbothene Handlung nur 
in demjenigen Fällen ftraflos, mo diefelbe, fofern dabey Feine 
SGemeingefährlichFeit eintritt, auf Entjiehung oder Beſchädi— 
gung des Eigenthumes gerichtet ift.? _ Nach diefem buchſtäb— 
lichen Wortlaute wäre alfo der A, wenn er den B mit beilen 
Erlaubniß durch Einen Tag eingefperret hält, in Gemäßheit 
des Artikel 266 eines Verbrechens fhuldig, weil diefe Erlaub: 
niß nicht auf Entziehung ober Befhädigung des Eigen: 
thumes gerichtet ift. Man wird zwar dagegen einwenden, 
daß der Artıkel 266 ausdrücklich fordert, daß die Einfperrung 
wider Willen des Eingefperrten gefchehen, mithin der eben 
gegebene Fall, bey dem Abgange ded Merkmahles „wiber 
Willen” ftraflos bleiben müffe. Allein, es liegt ja überhaupt 
auch im Begriffe der Entziehung oder Befchädigung des Eis 
gentbumes (j. B. bey dem Diebftahle nach Artifel 304 
u. m. a.), daß diefe Entziehung oder Veihädigung gegen 
den Willen des Befchädigten Statt finden müffe; und was 
daher der Artikel 93 in Beziehung auf das Eigenthum be: 
ftimmt, das verſteht ſich von felbft. Ueberdieß kommt es ja 
darauf an, ob der Vefchädigte die Erlaubniß recht sgül— 
tig geben kann, und wollte man den in diefem Xrtifel 
aufgeftellten Begriff durch das Merkmahl „redtsgültige” 
(Erfaubniß) befchränfen, fo würden neue Zweifel darüber 
entfteben, wann die Erlaubniß als eine rehtögültige 
anzufeben fey, und unfere Erörterungen liefern den Beweis, 
daß man diefe Nechtsgültigkeit nit nad den Civilgeſetzen be- 
urtbeilen türfe, woraus folgt, daß der Geſetzgeber in dem 
Strafcoder noch insbefondere erklären müßte, was unter einer 
rechtsqültigen Erlaubniß zu verftehen fey, welde Erklärung 
aber ohne vielfältige (und doch nicht zu erfchöpfende) Unter: 
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fheidungen und Befchränfungen zu geben kaum möglich feyn 
dürfte, es wäre denn, daß der Geſetzgeber den Begriff der 
Rechtsgültigkeit ganz pofitiv auffaffen, und daher die letztere 
an ein beftimmtes Alter, eben fo wie die Zurehnungsfähigs 
keit bey Verbrechen nämlich, (daß der Thäter erft nad) Zurück: 
legung eines beftimmten Alters criminell zu behandeln fey) 
Enüpfen wollte. 


Li 


XL. 


Ob zum Im Begriffe einer Schenkung auf den Todes⸗ 
fall die Annahme des Befchenkten erforderlich fey, 
folglich diefelbe immer die Geftalt eines zwijchen dem 
Schenkenden und dem Beſchenkten gefchloffenen Ver: 

| trages haben mäfle? | 


Bom 


Herrn Dr. Thomas Dolliner, 
f. 8, wirkt, Hofrathe. 


1. Herr Hofrath v. Zeiller!) erklärt ſich über dieſe 
Frage zwar nicht ausdrädlich; doch ift aus ben von ihm gege 
benen Beyfpielen leicht zu erfehen, daß er bey einer Schen⸗ 
“kung auf den Tobesfall die Annahme des Beſchenkten nicht 
für wefentlich halte. Ihm folge Regierungsrath v. Scheid⸗ 
lein?). Herr Profeffor v. Gapp ?) meint, daß die Anr 
nahme des Beſchenkten zwar zum Begriffe einer Schenfung 
auf den Todesfall, aber nicht zur Wirkfamkeir des Actes ge: 
böre, der verbunden mit der Annahme eine Schenkung auf 
den Todesfall feyn würde, und. laßt diefen Act, den er obne 


3) Gommentar bes a. 6. G. B., III, Bb., erite — Seite 
184488. 


2) Handbuch des öfterreichifchen Privatrechts, II, Theil, zum $. 956, 
S. 399 

3) Abhandlung über die Schenkung auf den Todesfall in * er’s 
Beitfhrift vom Jahre 1827, VIL Heft, Nr. XXVL, ©. 80 — 48, 

XII, Heft 1836. II. 8». 24 


332 Hauptblatt. 


Annahme von Seite des Beſchenkten nicht für eine Schenkung 
auf den Todesfall erkennt, wenigſtens als ein Vermächtniß 
gelten, wenn dabey die zu einem Vermaͤchtniſſe erforderlichen 
Förmlichkeiten beobachtet worden find. Appellationsrath Nip- 
pel!) berührt die aufgeftellte Frage nicht insbefondere; aber 
aus mehreren feiner Behauptungen läßt fich fchließen, daß er 
der Meinung zugethan fey: bie Schenfung auf den Zodes: 
fall müſſe auf einem Vertrage beruhen, und von dem Beſchenk 
ten: angenommen ſeyn. Kerr Regierungsrath RW iniwar: 
ker?) befennt ſich ausdrücklich und fo ſtrenge zu dieſer Mei 
nung, daß er eine Schenkung auf den Todesfall ohne Annahme 
des Beſchenkten nicht einmahl als Vermähtniß gelten laſſen 
will. Da die richtige Beantwortung der ſtreitigen Frage wich— 
tigen Einfluß auf die Entſcheidung anderer, die Schenkun— 
gen auf den Todesfall betreffenden, Rechtsfragen nimmt, ſo 
dürfte es kein zweckloſes Unternehmen ſeyn, gedachte Frage 
etwas genauer und umftändlicher, als es bisher geſchehen iſt, 
su erörtern. Mir fcheinen erhebliche Gründe für die vernei- 
nende Meinung zu ftreiten. Ich räume zwar gern ein, daß 
die Schenkung auf. den Todesfall ſchon bey Lebzeiten bes Schen: 
kers von dem Befchenkten angenommen ſeyn und in der Ge— 
ftalt eines: Vertrages erfheinen kann; ich Bann mich jedoch 
nicht überzeugen; daß diefed zum Weſen einer Schenkung auf 
den Todesfall.nach dem öſterreichiſchen Rechte gehöre, und dafı 
diefelbe, wenn .ihr die Annahme fehle, gar nicht als Schen— 
Eung zu betraspten, ganz wirkungsios ‚und nicht — als 
Vermaͤchtniß gültig ſey. 7 1 jr 

2. Niemand wird in Abrebei ftellen, daß in dem a; be 
®.%. viele Wörter vorkommen ,.. die/baid in einem engern, 
bald in einem weitern Sinne genommen werden müffen z. B. 
Aeltern, Kinder, Pflegebefohlene, :Wormundichaft, Beſitzer, 
Capital, Ehe-Pacte, Schadenerfaß, Zinfen, Verjährung ꝛc. 


1) Erläuterung des a, b. G. B., VI. Bb., ©. 254 _258. 
2) Das öfterr. hürgerl. Recht, IV. Thl. sg 89 _ 9, ©.137 _ 4485. 
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Erft aus dem Zufammenhange der Rede, aus der Abficht des 
Geſetzgebers, oder aus verwandten Geſetzesſtellen laͤßt es ſich 
beitimmen, ob einem folhen Worte der engere: ober der weis 
tere Sinn sbeyjulegen ſey. Warum follte man nicht anneh⸗ 
men dürfen, ‚daß ud) das Wort: Schenkung im b. G. B. 
nicht immer eine gleichweit reichende, Bedeutung babe? In 
dem $. 938 wird die Schenkung für einen Vertrag erklärt, 
wodurd eine Sache Semanden unentgeltlich. überlaffen wird, 
Diefer engere Begriff wird auch in den folgenden Paragras 
phen desſelben Hauptſtückes bis $. 955 einſchließlich feſtgehal— 
ten; aber im $. 956, worin die Beſtimmungen über eine 
Schenkung, deren Erfüllungserft nach dem Tode des Schenken: 
den erfolgen foll, d.i. über die fogenannte Schenfung auf den 
Todesfall vorkommen, ſcheint dem Worte Schenfung eine 
weiter gehende Bedeutung: beygelegt worden zu feyn, fo daf 
zu einer Schenfung ‚auf den Todesfall nicht fehlechterdings ein 
auf diefen Fall gefchloffener Schenfungsvertrag erfordert 
werde, fondern bazu auch ein von Feiner Annahme begfeitetes 
Verſprechen ber unentgeltlidden Ueberloffung einer Sache, bie 
einfeitige Zufiherung der wohlthätigen Zuwendung eines Vor— 
theiles, die nicht angenommene Zufage, einer Handlung der 
bloßen Freygebigkeit hinreiche. Schon nah dem römifchen 
Rechte hat die Donatio. fowohl eine engere, als eine weitere 
Bedeutung. In ber erjtern iſt fie eine conventio de dominio rei 
in alterum gratis et nullo jure cogente transferendo; in 
der weitern aber liberalitas quaecunque in alterum collata '). 
Daß auch in unferem b. G. B. ber Schenkung auf den Zobe$- 
fall ein über die Gränzen der im $. 938 aufgeftellten Defini⸗ 
tion erweiterter Begriff zum Grumde liege, dürfte aus nad 
ftebenden Betrachtungen erfichtlich werden. 

. 3. Schon die Stellung bes $. 956 beutet an, baß es 
nicht noͤthig fey, mit der. in diefem Paragraphe normirten 
Schenkung auf den Todesfall immer den im;g. 938 gegebenen 


il) Saimberger, Jus Rom, privatum T. IV., $. 547, pag. 180 
. 24 * 
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Begriff eines Schenkungsvertrages in Verbindung zu ſetzen. 
Denn der $. 956 ift der legte Paragraph des von Schenkun— 
gen handelnden Hauptftücdes. Nun ift e8 aber in unferem b. 
©. B. etwas Gewoͤhnliches, daß am Ende eines Hauptſtückes 
ein Gegenftand berührt wird, der zwar eine Aehnlichkeit oder 
Verwandtfchaft mit dem im naͤmlichen Hauptftüde ausführ: 
lich behandelten Hauptgegenftande hat; dem es aber dod an 
einem oder bem andern wefentlihen Merfmahle des Hauptge: 
genftandes gebricht. So ift in der erften Abtheilung des zwey⸗ 
ten Theiles gegen das Ende des Hauptftücdes von der Erwers 
bung des Eigenthumes durch Zueignung, im $. 402 die Rebe 
von der Beute und von den zurücerbeuteten Sachen; im le: 
ten $. 471 des Haupiſtückes von dem Pfandrechte geſchieht 
Meldung von dem Retentions⸗Rechte; eben fo macht im 
Hauptſtücke von den Dienftbarkeiten der legte $. 530 Er: 
wähnung von beftändigen jährlihen Menten, welche eine 
Aehnlichkeit mit perfönfichen Servituten haben. Das näms 
liche Verfahren ift in den Hauptftäden 9, 10, 11 ‚13 und 
44 beobachtet, wo in den legten Paragraphen derfelben: 602, 
603, 646, 691, 761 und 796, ©egenftände zur Sprache 
gebracht werden, die zwar dem Hauptgegenftande des Haupt⸗ 
ſtückes einigermaßen ähnlich, jedoch nicht fo beſchaffen find, 
daf ber Begriff, den das Gefeß über den letztern aufftellt, 
auch auf bie erftern angewendet werden Eönnte. Es entfteht 
alfo ſchon aus diefer in unferem b. ©. B. beobachteten Me— 
thode eine Wahrfcheinlichkeit, daß aud auf die in dem le&ten 
$. 956 von Schenfungen vorkommende Schenkung auf den 
Todesfall der in dem erften $. 938 eben desfelben Hauptftüces 
gegebene Begriff einer Schenkung Feine firenge Anwendung leis 
den dürfte. 

4 Diefe Wahrfcheintichkeit wird durch die Einrichtung 
der zweyten Abtheilung des erften Theiles des 6. ©. B. fehr 
vermehrt. Hier geht fchon aus den Ueberfchriften der einzels 
nen Hauptftüde ein Beweis hervor, daß die im $. 956 nor= 
mirte Schenkung auf den Todesfall feine Schenkung im Sinne 
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des $. 938, das ift, Eein Vertrag zu feyn brauche, Alle Haupt: 
ſtücke dieſer Abtheilung, das achtzehnte und zwey und zwan⸗ 
zigfte ausgenommen, tragen im ihrer Weberfhrift die Worte: 
Verträge, Vertrag oder Pacte, nur mit der gehöri« 
gen Nebenbezeichnung, zur Schau. Die Lieberfchrift des zwey 
und zwanzigften Hauptſtückes aber lautet nicht: von dem Be: 
vollmädhtigungsvertrage, fondern nur: von der Bevollmaͤchti⸗ 
gung; gewiß aus Feiner andern Urſache, als weil darin (SS. 
1034 und 1035) auch gerichtliche und gefegliche Bevollmädti- 
gungen angeführt werden, die man nicht zu den WVerträgen 
rechnen kann. Auch dag achtzehnte Hauptſtück ift nicht über⸗ 
fohrieben: von dem Gcenfungsvertrage, fondern bloß: von 
Schenfungen. Soll man daraus nicht berechtiget feyn, zu 
fhließen, daß bier ein gleicher Grund eintrete, und eine all 
gemeiner lautende Ueberfchrift deßmwegen gewählt wurde, weil 
die am Ende diefes Hauptftüdes behandelte Schenkung auf 
den Zodesfall nicht nothwendig ein Schenfungsvertrag ift? 
So wenig alfo aus dem Inhalte des $. 1002, des erften im 
Hauptftücde von der Bevollmädhtigung, wo gefagt wird: „Der 
Vertrag, wodurd Jemand ein’ ihm aufgetragenes Geſchaͤft 
im Namen ded Andern zur Beforgung übernimmt, beißt Be: 
vollmädhtigungsvertrag” ſich die Folgerung ziehen läßt, daß 
auch die in den $$. 1034 und 1035 erwähnte gerichtliche oder 
gefeglihe Bevollmaͤchtigung ein Vertrag feyn müffe; eben fo 
wenig kann aus den im erften Paragrapbe nämlich 938 des 
Hauptſtückes von den Schenkungen vorfommenden Worten: 
„Ein Vertrag, wodurd eine Sache Jemandem unentgeltlich 
überlaffen wird, heißt eine Schenkung” mit Grunde gefchloffen 
werden, daß au die im $. 956 des ndmlichen Hauptftüdes 
behandelte Schenkung auf den Todesfall zu ihrem Wefen 
einen Dertrag, folglich die Annahme des VBegünftigten er: 
fordere. 

5. Diefe Meinung erhäft noch mehr Gewicht durch die 
Bemerkung, daß in unfern Gefegen unter der Benennung: 
Geſchenke, Schenkungen, öfters folde Begünftigungen vor: 


836 Pauptblart. 


kommen, bey welchen fidy auf einen Vertrag nicht wohl den- 
Fen läßt. Diefes ift der Fall in den häufigen Verordnungen ’), 
weldhe die Annahme von Gefchenken verbiethben. Geſchenke 
fegen eine Schenkung voraus. Es gibt alfo nach ber Sprache 
unjerer Geſetze Schenkungen, die man nicht annehmen darf, 
die daher Feine Verträge feyn können, weil die Annahme fehlt. 
Das Hofdecret vom 16. Februar 1789 2) erklärt jene Ge— 
ſchenke, Vermädtniffe oder auch Erbfchaften, die den uns 
ebelihen Kindern von ihren Aeltern, oder den Xeltern von 
ihren unehelihen Kindern entweder aus le&twilligen Anords 
nungen, ober aus dem gefeglichen Erbreihte zufallen, von der 
Erbfteuer frey. Das galizifhe bürgerl. Geſetzbuch II. Theil, 
$. 171, fpriht von dem Balle, wo der Eigenthümer eine 
Sache als Geſchenk überfhict, und der Empfänger fie als 
nur zur Verwahrung anvertraut, annimmt. Hier ift wohl 
eine Schenkung, aber Fein Schenfungsvertrag vorhanden. 
Eben dasfelbe Gefeßbuch III. Theil $. 128 fagt: Die Koften, 
die Jemand anwendet, um einem Andern gegen deffen Willen 
nüglich zu feyn, werden ald ein Geſchenk angefehen. Das 
Strafgefegbuh I. Theil $. 90 fpridt von angetragenen 
oder wirflih gegebenen Geſchenken. 

6. Ueeberdieß laffen fih Begünftigungen denken, die fo: 
gar ald vollbradhte Schenkungen unter Lebenden anerkannt 
werden müffen, aber nicht als Verträge angefehen werben 
Eönnen. Ein Kind unter fieben Jahren ift nah $. 865 des 
b. G. B. unfähig, ein Verfprechen anzunehmen, alfo einen 
auch unentgeltlihen Vertrag zu fehließen, und doch werden 
folden Kindern tagtäglih Schenkungen mit Kleidungsftäden, 


1) Zum Benfpiel, Hofbeeret vom 25. Juny 178% in der J. G. S. 
Nr. 810; Hofdeeret vom 4 September 1785; Trattner'ſche 
G. ©. V, Th, Nr, 564, ©. 266; Hofberret vom 18. Februar 
18155; 3. G. &. Nr. 1133, ©. 260; Hoflanzleydecret vom 11. 
Juny 1823, Pol. Gefep ©. 56, B. Nr. 60, ©. 4143; galig, 
bürgerl. ©. B., IT. Thl., $. 1155 a. b. G. B. 6, 1018, 

2) 3. ©. S. Nı. 791. 
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Spieljeug, Zuckerwerk ır. gemacht. Auch können Kinder unter 
ſieben Jahren in die Pflege genommen werden. Auf den Er— 
ja der Pflegekoſten haben die Pflegealtern nach $. 186 Eeinen 
Anfpruch ; alfo werden die auf folche Kinder verwendeten Pfle- 
gefoften denfelben geſchenkt. Sind wohl dergleihen unter Les 
benden vorfallende Schenkungen wirkliche Verträge? Wenn 
diefes nicht angenommen werden Eann, fo wird es ſich noch 
viel weniger behaupten laffen, daß Schenkungen auf den To: 
deöfall, die dar oft vor dem Tode des Schenfenden nicht zur 
Kenntnif des Beſchenkten gelangen, folglih von ihm auch 
nicht angenommen werden Fönnen, um Wirkung zu haben, 
ald Verträge im Sinne des $. 938 gefhloffen werden müffen. 

7. Nah dem Geifte unferes b. G. 8. ift die Schenfung 
auf den Todesfall in der Megel eine Erklärung des letzten 
Willens. Um fi davon zu überzeugen, vergleihe man nur 
den Inhalt der 99. 552 und 956 mit einander. Der S. 552 
fagt: „Die Anordnung, wodurd ein Erblaffer fein WVermö- 
gen oder einen Theil desfelben Einer oder "mehreren Perfonen 
widerruflih auf den Todesfall überläßt, beißt eine Erklaͤrung 
des Testen Willens.” Nun durch die Schenfung auf den To= 
desfall überläße der Schenfende auch Einer oder mehreren Pers 
fonen Etwas von feinem Vermögen auf feinen Todesfall, weil 
die Erfüllung einer folhen Schenkung erft nad dem Tode des 
Schenfenden laut $. 956 erfolgen foll, und er überlaͤßt es 
in der Negel auch widerruflih, weil vermöge des ndmlichen 
$. 956, wenn die Schenkung auf den Todesfall ausnahme- 
‚weife nicht als ein Vermaͤchtniß, fondern als ein Vertrag 
anzufeben feyn fol, der Schenkende fi des Befugniffes, fie 
zu widerrufen, 'ausdrücdlich begeben muß, welches offenbar 
vorausfeßt, daß ohne eine folhe ausdrückliche Begebung die 
Schenkung auf den Todesfall ald eine widerrufliche Anordnung 
zu betrachten ift. Alfo treffen bey einer Schenkung auf den 
Todesfall alle Merkmahle ein, um fie als eine Erklärung des 
legten Wiltens darzuftellen. Eine Erflärung des legten Willens 
aber bedarf keiner Annahme von Seite des darin Bedachten, 
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folglich aud die Schenfung auf den Todesfall nicht der An⸗ 
nahme bes Beſchenkten, fie braucht daher auch nicht in der 
Geſtalt eines Vertrages eingegangen zu werben, Es müffen 
vielmehr ganz befondere Umftände eintreffen, um aus ber 
MWillenserkärung eines auf den Todesfall Schenkenden fchlies 
ben zu Eönnen, daß er mit dem Geſchenkten ein regelmäßig 
unwiderrufliches Gefchäft, einen Vertrag habe eingehen wollen. 

8. Diefe Grundfäge finden fi in dem $. 956 Elar aus« 
geſprochen, wenn man deſſen Inhalt, fo wie er vorliegt, ins 
Auge faßt, und Eeine Begiffe hineinlegt, die. mit demfelben 
unverträglich find. Der Zert des Paragraphes lautet: „Eine 
Schenkung, deren Erfüllung erft nah dem Tode 
des Schenkenden erfolgen foll, ift mit Beo bach⸗ 
tung der vorgeſchriebenen Förmlichkeiten als 
ein Vermaͤchtniß gültig Nur dann ift fie als 
ein Vertrag anzufehen, wenn der Beſchenkte 
fie angenommen, der Schenfende fih bes Be— 
fugniffes, fie zu widerrufen, ausdrückliſch be: 
geben bat, und eine ſchriftliche Urkunde darüber 
dem Beſchenkten eingebändiget worden if.” . 
Vergleicht man den erften Satz diefes Paragraphes mit dem 
zweyten, fo kann doch nichts einleuchtender feyn, ald daß in 
jenem eine Negel, in diefem eine Ausnahme von der Megel 
aufgeftellt werde. Die Negel fpricht fi dahin aus, daß eine 
Schenkung, die erft nad dem Tode bes Schenkenden in Er- 
fülung geben fol, das ift, die Schenkung auf den Todesfall 
als Vermaͤchtniß, mithin als eine Erklärung des legten Willens 
zu gelten hat, wenn die dazu vorgefehriebenen Foͤrmlichkeiten 
beobachtet worden find. Es wird bey Aufftellung biefer Regel 
weder durch die Citation des $. 938, noch durch irgend ein 
anderes Zeichen angedeutet, daß unter einer folhen Schenkung 
der Schenfungsvertrag zu verfteben ſey. Nur dann fol die 
Schenkung auf den Todesfall als ein Vertrag angefehen wer: 
den, wenn die drey im zweyten Satze bes $. 956 copulativ 
geforderten Kebingungen zufammen eintreffen, Hierin befteh: 
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die Ausnahme von der im erften Gate des Paragraphes aufge: 
ftelten Kegel. Da fih ohne Annahme kein Vertrag denken 
läßt, fo ift natürlich als erſte Bedingung diefer Ausnahme 
geſetzt, daß der Beſchenkte die Schenkung angenoınmen habe. 
Aber aus der bloßen Annahme des Befchenkten kann bey einer 
Schenkung auf den Todesfall, da fie ale Merkmaple einer lege 
ven Willenserklärung an fi trägt, mod nicht gefchloffen wer⸗ 
den, daß fie dadurd in einen Vertrag verwandelt worden fey. 
Auch ein Vermaͤchtniß Eann von dem Legatar, der davon Kennt: 
niß erhielt, angenommen worden feyn, Iſt e8 defmegen ein 
Vertrag geworden? Hat der Befchenkte zufälliger Weife die ihn: 
zugedachte Begünftigung erfahren und angenommen, Fonnte er 
wohl durch feine Annahme dem Schenfenden ohne deſſen Zu: 
ftimmung bas in ber Natur einer legten Willenserklärung ger 
gründete Recht entziehen, die Begünftigung zu widerrufen ? 
Hat aber der Schenkende felbft feine gemachte Anordnung dem 
Beſchenkten Eund gegeben N fo war ed doch gewiß feine Abficht 
nicht, auf den Ball, wenn es dem Befchenkten einfallen follte, 
tie Schenkung anzunehmen, fi ber Freyheit zu entäußern, 
mit feinem Eigenthum allenfalls eine andere Anordnung zu 
treffen. Deßwegen wird von dem Gefeke mit Recht als zweyte 
Bedingung der Ausnahme erfordert, daß der Schenkende fi 
ausdrücklich des Vefugniffes, die Schenkung zu widerrufen, 
begeben habe. Obgleich auf ſolche Art die Schenkung auf den 
Todesfall dem Schenktungsvertrage ſchon näher gerüdt iſt, fo 
muß fie doch, um wirklich ein Schenkungsvertrag zu werden, 
no& die für diefen im $. 943 vorgechriebene Form erhalten. 
Daher die dritte Bedingung, daß dem Beſchenkten eine ſchrift⸗ 
liche Urkunde darüber eingehändiget werde, da die andere Form, 
nämlich die Uebergabe der gefchenkten Sache, bey einer Schen» 
Eung, deren Erfüllung erft nach dem Tode des Schenkenden ers 
folgen fell, nicht anwendbar ift. Wereinigen fi) bey einer ſol-⸗ 
hen Schenkung alle diefe Bedingungen, fo Fann kein Zweifel 
ſeyn, daß felbft der auf den Todesfall Schenkende einen Schen⸗ 
Eungsvertrag habe errichten wollen. Dann tritt alfo die Aus— 
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nahme von der’ fonft geltenden Negel ein. Uebrigens werben 
wir in den zu der angeführten Ausnahme nach dem Geſetze 
erforderlichen Bedingungen noch andere Momente’ finden, welche 
zur MWiderlegung der Meinung, daß mit der Schenkung des 
$. 956 nothwendig der Xegriff des ——— zu 
verbinden ſey, das Ihrige beytragen. 

9. Die Urſache, warum das a. b. G. B. die — 
gen auf den Todesfall ohne Unterſchied, ob fie von dem Ver 
fhenften angenommen worden find, oder nicht, in der Regel 
für Vermaͤchtniſſe und nur ausnahmsweife für Verträgeerffärte, 
ift Leicht‘ einzufehen, Ein kluger Geſetzgeber muß bey Entwer: 
fung feiner Gefege billige Rüdfiht auf den gemeinen Sprach— 


gebrauch nehmen. Das Volk Eennt den juridiſchen Unterfchied 


jwifchen den verfchiedenen Arten der legten Willenserffärung 
nicht, Es pflegt die einem Andern gemadte Zuficheriing der 
unentgeltlichen Ueberlaffung einer eigenthümlichen Sache auf 
den Todesfall eine Schenkung: zu nennen. Die meiften Men: 
ſchen, welche niche felbit Nechtsgelehrte find, ‚oder fich die An—⸗ 
ordnung ihres letzten Willens nicht von einen Juriſten verfaf: 
fen laffen, reden darin wohl öfters vom Schenken ihrer Sachen 
aufden Ball ihres Abfterbens, als vom Vermachen, Legiren, und 
denfen. dabey äußerſt felten auf die Bewirkung der Annahme 
desjenigen, den fie durd ihre Verfügung begünftigen wollen, 
Wenn einer-wirkfamen Schenkung auf den Todesfall immer 
der Schenkungsvertrag- zum Grunde liegen müßte, fo würden 
alle vorgedachten Schenkungen wegen fehlender Annahme des 
Beſchenkten wirkungslos bleiben, Ein billiger Geſetzgeber muß 
aber darauf Bedacht feyn, den legten Willen rechtsunkundi— 
ger Leute nach Möglichfeit bey Kräften zu erhalten: Der öfter 
reichifche Geſetzgeber bethätigte in diefer Hinficht feine Vorforge 
dadurch, daß er eine jede Schenfung, deren Erfüllung erft nach 
dem Tode des Schenkenden erfolgen foll, ohne Rüdfiht auf 
die mangelnde Annahme des Vefchenkten, als ein Vermächt 
niß gelten läßt, wenn bie zur Gültigkeit eines Vermaͤcht niſſes 
vorgeſchriebenen Sörmlichkeiten beobachtet worden find, Als Ber: 
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trag wilf der Gefeßgeber eine Schenkung, die erſt nach dem 
Tode des Schenkenden in Erfüllung geben fol, nur ausnahms⸗ 
weife, nämlich nur bey dem’ Zuſammentreffen aller drey im zwey⸗ 
ten Gabe: des. $:: 956: fefigefeßten Bedingungen, : betrachtet 
wiffen, weil nur im einem ſolchen Falle ſich der "Wille des 
Schenkenden deutlich,dahin-offenbart, daß er einen wirklichen 
Schenkungsvertrag mitridem Beſchenkten zu fließen beabfich- 
tigte. Diefen Willen. bed Schenkenden glaubte der — 
ebenfalls gehörig berückſichtigen zu muͤſſen. 

10. Wäre es ſchlechterdings nörhig, daß die Schenkung 
auf den Todesfall als der Schenfungsvertrag des $. 938 er: 
fheine, fo würde der erſte Sag des F. 956 folgenden Ausfpruch 
enthalten: Ein Schenfungsverttag, deffen Erfüllung erft nad) 
dem Tode: des Schenkenden erfolgen fol, ift mit Beobachtung 
der vorgefchriebenen. Förmlichkeiten als Vermaͤchtniß gültig. 
Der fi) fo geftaltende Ausfpruch des Geſetzes gibt aber fogleich 
Anlaß zu zweifeln‘, ob der Gefeßgeber, damit die Schenkung 
auf den Todesfall als Wermächtniß gelte, die Beobachtung ber 
bey dem Schenkungsvertrage im $. 943, oder ber bey einem 
Vermaͤchtniſſe in den-$$.577 _ 588, oder der fowohl bey dem 
einen ald bey dem andern vorgefchriebenen Förmlichkeiten for- 
dere. Wird das Erfte ober das Letzte, wie es ſchon geſchehen 
ift, behauptet, fo ergibt fi daraus die weitere Folge, daß 
die Schenkung auf den Todesfall auch dann, wenn fie als ein 
Vermaͤchtniß gelten fol, entweder durd die wirkliche Ueber: 
gabe der gefchenften Sache, oder mittelft einer fohriftlichen Ur: 
kunde zu Stande fommen muß, weil. entweder das eine oder 
das andere nach $. 943 zur Form des Schenfungsvertrages 
gebört, und aus einem bloß mündlich gefchloffenen Schenkungs⸗ 
vertrage dem Geſchenknehmer fein Klagereht erwaͤchſt. Solche 
Eonfequenzen aber ftoffen gegen die bey Vermaͤchtniſſen gelten: 
den Grundfäge an, nad welchen die Vermächtniffe erſt nach 
dem Tode des Erblaffers, oder erft nad einem Jahre von dem 
Tode desfelben gefordert (SS. 684 und 695), und auch durdy 
eine mündliche Erklärung des Erblaffers wirkſam hinterlaffen 
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werben Eönnen ($. 647 verbunden mit $$. 577, 584__ 590). 
Dergleihen Zweifel und Gonfequenzen fallen dagegen gänzlich 
weg, wenn man unter dem Ausdrude: eine Schenfung 
im $.956 überhaupt eine Zuficherung der unentgeltlichen Ueber⸗ 
loffung einer Sache auf den Todesfall verſteht, biefelbe mag 
von der Annahıne des VBegünftigten begleitet feyn ober nicht; 
denn dann ift *6 gewiß, daß bey einer Schenkung auf den 
Todesfall, um ald Wermähtniß gültig zu feyn, bloß die zu 
einem Vermächtniffe erforderlichen Sörmlichkeiten zu beobachten 
find. Welchen Begriff wird man nun mit der im $. 956 er= 
wähnten Schenkung zu verbinden haben, denjenigen , der den 
Ausfpruch des Paragraphes mit Zweifeln und unzuläßigen Con» 
fequenzen umgibt, oder denjenigen, der ihn davon frey läßt? 

11. Ueberdieß ift e8 ziemlich unbegreiflich, wie man einers 
feitö zum Wefen der Schenkung auf den Todesfall die Ans 
nahme derjelben rechnen, andererfeitd aber behaupten kann, 
daß die gefchehene Annahme des Beſchenkten in Feine Betrady- 
tung zu fommen habe, wenn man ficy bemüffiger ſieht, eine 
ſolche Schenkung, ungeachtet der erfolgten Annahme, nad dem 
Geſetze doch nur für ein gültiges Vermaͤchtniß zu erklären. 
Kann wohl das Gefeg etwas ald zum Wefen eines Gefchäftes 
gehörig anfehen, und dabey doc) geftatten, daß es bey Beur⸗ 
theilung des Gefchäftes unbeachtet bleibe? 

12. Ziehen wir jet den zweyten Satz bes $. 956 in eine 
noch nähere Betrachtung. Derfelbe fängt fo an: „Nur dann 
ift fie (die Schenfung auf den Todesfall) als ein Ver: 
trag anzufeben, wenn ber Beſchenkte fie ange 
nommen bat.” Diefer Ausfpruch fegt offenbar voraus, daß 
ed auch Schenkungen auf den Todesfall geben Eönne, die von 
dem Beſchenkten nicht angenommen worden find. Eine ſolche 
nicht angenommene Schenkung wird natürlicher Weife als kein 
Vertrag anzufehen feyn, weil bey ihr die erfie, von dem Ges 
fege dazu geforderte Bedingung nicht eintrifft, fie wird aber 
doch, wenn fie mit den für ein Vermaͤchtniß vorgefchriebenen 
Börmlicpkeiten verfehen ift, als ein gültiges Vermaͤchtniß be 
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trachtet werben müffen, weil fie, da fie nicht unter bie im zwey⸗ 
ten Satze des $. 956 gemachte Ausnähme fällt, nach der im 
erften Satze aufgeftellten Negel zu beurtheilen ift. Kann aber 
eine Schenkung auf den Todesfall, obſchon fie von dem Wer 
fhenkten nicht angenommen worden if; doch ald Vermaͤcht⸗ 
niß giftig ſeyn, fo iſt es keineswegs nothwendig daß fie, um 
Wirkung zu haben zimmer als eine Art (species) bed im 
$. 938 definirten Schenkungsvertrages erſcheine. J— 
13. Auch die zweyte Bedingung, welche vom Geſetze ge- 
fordert wird, um die Schenkung auf den Todesfall als einen Ver⸗ 
trag anſehen zu koͤnnen, bierhei einen Grund‘ an die Hand, 
aus welchem ſich beweiſen laͤßt, daß man unter der im $.' 956 
vorkommenden Schenkung nicht nothwendiger Weiſe den Schen ⸗ 
kungsvertrag zu verſtehen habe. Dieſelbe lautet: ‚wenn der 
Schenkende ſich des Befugniffes, fie zu wider: 
rufen, ausdrücklich begeben hat.” In den Worten 
diefer Bedingung Bann offenbar nicht der Sinn liegen, daß der 
auf den Todesfall Schenkende, damit feine Schenkung als ein 
Vertrag angefehen werden Eönne, fi) bes Befugniffes begeben 
müſſe, die Schenkung aus den in den $$.:947 _ 954 ange: 
führten Urfachen zu widerrufen. Diefes Befugniß bleibt dem 
Schenkenden, wenn fi aud die Schenfung auf den Todesfall 
durch das Zufammentreffen der drey im Paragraphe angegebe: 
nen Bedingungen zu einem Vertrage geftaltet, weil der Schen— 
Eungsvertrag, obgleich in der Regel unwiderruflich ($. 946), doch 
aus ben vorgebachten Urſachen widerrufen werden kann; weil 
Berzihte immer fireng audzufegen find, weil endlich die Vers 
sihtleiftung auf das Witerrufungsbefugniß wegen Verkürzung 
bes ſchuldigen Unterhaltes, des Pflichttheil oder der Gläubiger 
rechtlich unmöglich, wegen der in der Folge eintretenden Dürf: 
tigkeit des Geſchenkgebers aber, wegen groben Undankes des 
Befchenkten, und wegen nachgeborner Kinder von einem ver- 
nünftig handelnden Schenker eben fo wenig zu vermutben, als 
von einem billigen Gefeßgeber anzunehmen ift, daß er diefelbe 
fordere. Die Worte der zweyten Bedingung Eönrien alfo nur 
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dahin verftanden. werben, daß ber Schentkende ſich des Befug- 
niſſes begebe, die Schenkung, wovon ber.$> 956 ſpricht, will 
kührlich zu widerrufen. Hieraus wird es nun klar, daß 
der $. 956 auch ſolche erſt nach ‚dem Tode des Schenkenden zu 
erfüllende Schenkungen: umfaſſe, ‚bie nah Willkühr widerruf- 
lich find,. folglich, in einer einfeitigen- Erflärung befteben, daß 
man. Semanden auf, den on erwaß an Men 
eher nun, 

Bird bas- bisher ‚Beiagte wohl erwogen ‚ fo ge: 
— man zu der Aeberzeugung, daß die Vorſchrift des $. 956 
auf nachſtehende Ark; zu verſtehen und. zu : interpretiven fey: 
Eine Schenkung auf den Todesfall ift die,umentgeltliche Ueber 
laſſung ‚einer: · Sache an Jemanden, die arſt nach dem Tode des 
Ueberlaffenden: in, Erfühfung “geben. ſoll. Ihr Begriff erheiſcht 
es nicht, daß ſie in Geftalt eines, Vertrages, ‚mittelft Annahme 
berfelben von Seite des Begünftigten, vor fih gebe. Sie fann 
auch in einer einjeitigen Zufiherung des Schenkenden beſte— 
hen. Da ſie an fi, eine Erklärung des letzten Willens -ift 
(Nr. 8) ‚und ſich auf ſolche Art wenig von einem Vermaͤcht⸗ 
niffe. unterfcheidet, fo verordnet das.a. b. G. B., daf fie in 
der Regel nicht als Vertrag, fondern als Vermaͤchtniß gelten 
fol; doch muß fie, um als foldpes ‚Gültigkeit zu haben, mit 
den für Vermaͤchtniſſe vorgefhriebenen; Förmlichkeiten verfehen 
feyn. Als. Vertrag fann fie nur ausnahmsweiſe angefehen wer: 
den, nämlich nur dann, wenn. die drey im zweyten Satze bes 
$.956 copulativ ‚ausgebrückten Bedingungen vereint eintreffen. 
In diefem alle. bedarf fie aber nicht. der zur Gültigkeit eines 
Vermaͤchtniſſes vorgefchriebenen Körmlichkeiten, weil Vermaͤcht ⸗ 
niffe und Verträge ganz verfchiedene Nechtögefchäfte find, des 
ren jedes feine. eigenthümlichen Förmlichkeiten bat, und- Fein 
‚ Sefeß beſteht, welches die Anwendung . der für die Anordnun⸗ 
gen des letzten Willens vorgefchriebenen Förmlichfeiren auf 
Verträge befiehlt,. den Erbvertrag ausgenommen; diefe Aus— 
nahme aberfjur Beſtätigung der Regel dient, daß eine folde 
Anwendung auf andere Verträge nicht Statt finder. — Fehlen 
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bey einer Schenkung auf dem Todesfall alle: drey im. zweyten 
Satze des $: 956 feitgefegten Bedingungen, oder auch zwey, 
und.zwar ohne Unterfhied, ob die erſte und zweyte, die erfte 
und dritte, oder die. zweyte und dritte ; -oder- ermangelt gar 
nurseine-folhe Bedingung, fey fie. die. erfte, die zweyte oder 
die dritte, fo kann die, Schenkung auf den Todesfall nicht als 
Vertrag angefehen werden‘, fie kann aber doch als Vermaͤcht⸗ 
niß. gelten, wenn bey. Grrichtung derſelben, die für Vermächt⸗ 
niffe vorgeſchriebenen Fbrmlichkeiten beobachtet worden find... 
Tritt einer der Faͤlle ein, in welchen die Schenkung auf den 
Todesfall nicht als ein Vertrag anzuſehen iſt, und ſie erſcheint 
zugleich ohne Beobachtung: der zu einem Vermächtniſſe erfor 
derlichen Sörmlichkeiten errichtet, fo ift fie ganz ungültig und 
ohne Wirkung. "Sie gilt weder als Vermaͤchtniß, noch als 
Vertrag, weil die gefeglichen Erforderniffe zu dem erftern fo: a 
— alt: zu dem leßtern mangeln. Fi 

15. Die bisher. begründete Meinung: über den erweiter: 
ten a: der im. $..965 behandelten Schenkung wird auch 
durch die Rathsprotokolle ‚beftätiget, welche bey ber Berath— 
fdlagung der Hof» Commiffion in; Zuftiz= Sefeßfachen. über 
die Schenkung auf den Todesfall geführt worden find. ; In 
benfelben kommt unter andern die Gtelle vor: „eine folche 
Schenkung fol, wenn fie auch angenommen wäre, als ein 
Vermächtniß angefehen werden.” Diefe Stolle gibt denn doch 
deutlich zu erkennen, daß man bey der Hof-Commiffion unter 
der Schenkung: auf den Todesfall-auch eine ſolche Schenkung 
verftandb und mitbegriff, bie nicht angenommen, mithin nur. 
eine einfeitige Erklärung des Einen. iſt, daß er, dem Andern 
auf den Todesfall etwas ſchenke. Endlich ‚dient. der vorgedach⸗ 
ten. Meinung auch noch .dieß zur Empfehlung ,: daß, wenn, 
man berfelben folgt, ſich fehr leicht und, deutlich beftimmen 
läßt, wann einer Schenkung auf den Tobesfall- die Wirkuns 
gen eines Vermaͤchtniſſes, wann die Wirkungen eines Were, 
trages, und wann gar;feine zugufchreiben feyen (I, Nie 10, 
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den werden, welchen bey der entgegengefegten Anfiht kaum 
auszumweichen iſt. Weberbieß dürfte die von mir vertheibigte 
Meinung geeignet feyn, eine fefte Entfheidung noch mandyer 
andern Rechtsfragen herbeyzuführen, welche über die Schen- 
fung auf den Todesfall aufgeworfen, und von den Vertheidi« 
gern der von mir beftrittenen Meinung: nicht gleihförmig bes 
antwortet werden. Doc in die Erörterung der eben angebeu: 
teten Rechtsfragen Eann bier nicht eingegangen werben, weil 
fonft gegenwärtige Abhandlung einen Umfang erhalten würde, 
der fih mit dem Bedürfniffen dieſer Zeitfhrift nicht verträgt. 
Ich will mich alfo darauf befchränfen, bloß die Gründe zu 
prüfen, mit welchen man ' die entgegengefegte Meinung zu 
unterftügen pflegt. 

16. Diefe Gründe find: 1.) Der $. 956 des a. 6.9.8. 
erkläre eine Schenkung auf den Todesfall doch immer für eine 
Schenfung. Eine Schenkung werde im $. 938 ohne Unter: 
fheidung für einen Vertrag erklärt; ein Vertrag aber made 
nach der allgemeinen Rechtslehre und insbefondere nach S. 861 
des a. 6. ©. B. ein gültig angenommenes Verfprechen aus. 
2.) Der $. 956 gebe (don dadurch, daß er unter die Verfü— 
gungen über die Verträge eingereihet wurde, zu verftehen, 
daß hier nicht von einer einfeitigen Willenserklärung, die ihrer 
Weſenheit nad) widerruflich ift, fondern nur von einem Were 
trage die Rede feyn Fönne. 3.) Wollte man aus den Worten: 
Nur dann iſt fie als ein Vertrag anzufeben ıc, 
fhließen, daß die Schenkung auf den Todesfall ohne die Ers 
forderniffe, welche dann folgen, Fein Vertrag fey, fo ließe 
man das Geſetz fagen: der Schenkungsvertrag ift zuweilen 
ein Bertrag und zumeilen Fein Vertrag, welches ungefähr fo 
viel wäre, ald ob man fagte: Der Zirkel ift zumeilen rund, 
und zumeilen nicht rund. 4) Wenn Jemand eine förmlidhe 
Schenkungsurfunde auffeßt, diefelde aber in feinem Schreib» 
pulte behält, und darüber ftirbt, fo könne man doch nicht be= 
baupten, baß die Schenkung zu Stande gekommen ift, und 
wenn man diefer Handlung bie Wirkung eines Wermächtniffes 
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beyfegen wollte, fey man offenbar in der Gefahr, dem Willen 
des DVerftorbenen entgegen zu banteln; denn eben ber Um— 
ftand, daß er dem in der Urkunde Benannten Feine Gelegen« 
beit zur Annahme gab, zeige, daß der Wille zu ſchenken bey 
ibm nod nicht feft ftand, oder daß ihn die früher befchloffene 
Schenkung wieder gereuet bat. 


7. Auf den erften Grund ift Eeine befondere Erwiede— 
rung nöthig. Sie fönnte nur eine Wiederholung oder ein 
Auszug deffen feyn, was oben unter Nr. 2-13 umftändlich 
ausgeführt worden ift. 


Was den zweyten Grund betrifft, fo laͤßt fich die Urfache 
leicht angeben, warum der Inhalt des $. 956 unter die Ver: 
fügungen über Verträge eingereibet wurde. Der Gefeßgeber 
erkannte recht wohl, daß bie Schenfung auf den Todesfall an 
fih eine Erklärung des legten Willens fey, und daß fie nur 
mit Behuthſamkeit unter ganz befonvern Umftänden als ein 
Vertrag angefehen werden könne. Deßwegen machte er von 
derfelben im $. 603 des Hauptftüdes, welches von der Er: 
Elärung des legten Willens handelt, die gehörige Erwähnung ; 
verwies aber das Weitere darüber in das Hauptftüd von den 
Schenkungen, weil es ihm, um die Natur einer foldhen Schen— 
fung Eur; und verftändfich darzufteilen, nöthig fchien, die Lehre 
von Vermädtniffen, Verträgen und Schenfungen vorauszu: 
ſchicken, mit welchen Tegteren die Schenkung auf den Todes: 
fall nicht nur den generifhen Namen, fondern in dem alle, wo 
fie ald Vertrag anzufehen ift, auch die Wirkungen gemeins 
ihaftlich hat. Wie wenig die Stellung des $. 956 in die Ab— 
theilung von Verträgen zu einem Beweiſe dienen Eönne, daß 
die Schenkung auf den Todesfall jederzeit ein Vertrag im 
Sinne des $. 935 feyn müffe, ift bereits unter Nr. 3 und 
4 gezeigt worden. 


Der dritte Grund berubet auf einer offenbaren petitio 


prineipii. Er fegt voraus, daß unter der Schenkung, wovon 
XII. Heft, 1536. II. 8». 25 
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der F. 956 ſpricht, nothwendig der Schenfungsvertrag des 
$. 938 zu verftehen fey. Diefes fteht aber eben in der Frage, 
und kann daher nicht als ein Grund zur Entfdheidung der 
nämlicyen Frage benüßt werden. Webrigens führt die gegne= 
rifche Argumentation noch auf ein juridifches Abfurdum, naͤm⸗ 
lich, daß es einen Vertrag ohne Annahme geben Eönne, Denn 
da laut derfelben aus dem zweyten Satze des F. 956 fi 
nicht fchliegen laͤßt, daß die Schenkung auf den Todesfall 
ohne die dafelbft beftimmten Erforderniffe Fein Vertrag fey, 
fo kann man natürlich auch nicht fchließen, daß fie ohne 
dad dort zuerft angegebene Erforderniß der Annahme Eein 
Vertrag fey. Was wird fie alfo ohne Annahme feyn, wenn 
man nicht fehließen darf, daß fie Eein Vertrag fey? Das 
Gegenteil von feinem Vertrag, alfo ein Vertrag. 

Der vierte Grund Iaborirt zwar zum Theil auch an bem 
oben gerügten logifchen Gebrechen ; diefes wollen wir aber hier 
überfeben, weil es an andern Erinnerungen dagegen nicht 
fehlt. Ich ſehe Eeine hinreichende Urſache, warum man der 
in dem Gchreibpulte liegen gebliebenen Schenkungsurkunde 
oder Anordnung, felbit nach der Theorie des Gegners, nicht 
die Wirkungen eines Vermaͤchtniſſes angedeihen laſſen Eönnte. 
Er gibt felbft an eben demfelben Orte zu, daß, wenn Jemand 
in einer offenbar einfeitigen Willenserklärung, einem Zefta- 
mente oder Codicille, den Ausdruck braucht: dem A fchenfe 
ich mein Haus oder meine Uhr, diefe Anordnung als ein Ver: 
maͤchtniß gelte, wenn fie die Erforderniffe desfelben bat und 
Eeine Annahme gefchehen ift, weil es nicht auf die Ausdrücke 
ber Erklärung, fondern auf den Sinn berfelben nad) der Ela- 
ren Abfiht des Erflärenden anfommt. Nun ift die vorgebadhte 
Anordnung offenbar eine einfeitige, weil vorausgefegt wird, 
daß fie niht angenommen worden iſt. Nehmen wir zugleich 
an, ber Verſtorbene habe fie eigenhändig gefchrieben und ei— 
genhändig mit feinem Namen unterfertiget, fo find auch die 
zu einem Vermaͤchtniſſe vorgefchriebenen Förmlichkeiten beob: 
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adıtet. Was ſteht alfo entgegen, fie als ein Vermaͤchtniß 
anzufehen? Ein letzter Wille muß ja immer fo ausgelegt wer« 
den, daß er von Wirkung fey ($$. 558, 655, 706, 710, 
715 und 726 des b. ©. B.), und iſt nach dem Hofdecrete 
vom 16. November 1826 genau zu befolgen, wenn er nichts 
Gefegwidriges enthält. Wenn der Verftorbene in der Urkunde 
auch fagt, der Vefchenkte babe die Schenkung angenommen, 
fo Eann diefes der Anordnung Eeinen Eintrag thun, weil in 
facto vorausgefeßt wird, daß ihm ber Verftorbene Feine Ge⸗ 


legenbeit zur Annahme gab. Eben fo wenig fehadet es der Nas , 


tur eines Vermaͤchtniſſes, wenn der Verftorbene in der hinter: 
Taffenen Urkunde ausdrücklich erElärt, daß er fich des Rechts, 
die Schenfung zu widerrufen, begebe. Es fland ibm doch ber 
Miderruf noch immer frey, weil die Schenkung nah der Vor: 
ausfegung nicht angenommen worden ift, und er die Schen— 
fungsurfunde in feinen Händen hatte. Noch weniger Fann 
man aus der Nichteinhändigung der Urkunde an den Beſchenk⸗ 
ten fchließen, daß der Verftorbene entweder noch keinen feften 
Willen, zu ſchenken, hatte, oder daß es ihn der früher befchloffes 
nen Schenkung gereuete, er konnte ja durch Krankheit oder 
Tod an der Einhändigung gehindert worden feyn, und war 
Diefes nicht der Fall, fo Fann man aus der NMichteinhändie 
gung der Urkunde nur fo viel folgern, daf er die Schenkung 
nicht in ber Anfangs beabfichtigten Wertragsform wollte zu 
Stande kommen laffen, und dazu Eonnte er gute Gründe 
baben, entweder um feine Dispofitiond » Frepheit nicht zu bes 
ſchraͤnken, oder um die Schenkung nicht ruchbar werden zu 
laffen, oder um dem Bedachten nicht Anlaß zu geben, auf 
Conto der Schenkung flott zu leben und Schulden zu "mas 
hen 2c. Wäre es feine Abſicht gewefen, ber Schenkungsur: 
kunde alle Gültigkeit zu benehmen, fo hätte er fie auf irgend 
eine Art vertilgen Eönnen und follen. Da er aber diefes nicht 
that, fondern die Urkunde bis an feinen Tod unverfehrt im 
Schreibpulte behielt, fo ift anzunehmen, feine Abſicht fey ge: 
25 * 
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weien, der Schenfungsurkunde die Wirkung zu laſſen, welde 
fie in der Geftalt, in der er fie hinterließ, haben kann, und 
diefe ift die Wirkung eines Vermächtniffes, weil, wie gezeigt 
worden, alle Erforderniffe dazu vorhanden find. Es ift da= 
ber auch nicht zu befürchten, daß man dem Willen des Ver— 
ftorbenen entgegen handeln werde, wenn man eine folde 
Schenfung auf den Todesfall ald Vermaͤchtniß gelten läßt. 





XLI. 


Binnen welcher Zeit ift der in einem Urtheile zu- 

erkannte Beweis durch. den Haupt-, Erfüllungs-, 

Schäßungdeid, oder duch Zeugen, und nun auch 

durch Kunftverftändige im Falle der Appellations- 
abjtcehung anzutreten? 


Bon einem Mitgliedbe eines Wechſelgerichtes. 


A erwirkte gegen B das wechfelgerichtliche Urtheil vom 11. No: 
vember 1834 dahin, daß biefer ihm die aus bem acceptirten 
Wechſel von 2. July 1833 angefprodenen 649 fl. E. M. 
fammt den vom 3. November 1833 Taufenden 6 percentigen 
Zinfen dann binnen 3 Tagen bey Vermeidung der Erecution 
zu bezahlen fhuldig fey, wenn Kläger A den ihm aufgetrage: 
nen Haupteid dahin ablegt, daß der Geflagte Boden gegen ihn 
eingeklagten Wechſel vom 2. July 1833 pr. 649 fl. C. M. an 
ihn, Kläger, feines Wiffens und Erinnerns nicht ſchon bezahlt 
babe, oder wenn der Geklagte B im Zurüdfdiebungsfalle das 
Gegentheil deffen, nämlich, daß er den gegen ihn eingeflagten 
Wechſel vom 2. Zuly 1833 pr. 639 fl. C. M. an den Kläger 
A-bereits bezahlt babe, zu beſchwören nicht vermöcdte. Es 
ftehe daher dem Kläger A bevor, binnen drey Tagen nady rechts= 
Eräftigem gegenwärtigen Urtheile fo gewiß feine ſchriftliche Er- 
klaͤrung, ob er biefen Eid ablegen, oder dem Gegner zurück— 
fehieben wolle, beym E. k. Merkantil» und Wechſelgerichte zu 
überreihen, widrigens diefer Eib als ſtillſchweigend zurücges 
{hoben gehalten werden würde. Im Antretungsfalle babe 
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Kläger dieſen Eid fo gewiß abzulegen, widrigens das Widerſpiel 
deffen, was er zu befchwören gehabt hätte, für wahr gehalten 
werden würde, und der Geffagte nicht fhuldig wäre, die ange> 
fprochene Wechfelfumme ſammt Zinfen zu bezahlen. Dem Ge: 
Elagten dagegen liege ob, binnen drey Tagen vom Tage bes 
ihm ausdrücklich oder ftillfhweigend zurücgefhobenen Eides 
fo gewiß um eine Tagfagung zur Ablegung des Eides anzuſu⸗ 
hen, und fohin den Eid auch abzulegen, widrigend das Wi: 
derſpiel deſſen, was er zu befchwören gehabt hätte, für wahr 
gehalten werden würde, und er die eingeflagten 649 fl. C. M. 
fammt 6 percentigen Zinfen feit 3. October 1833 an den Kld- 
ger zu bezahlen fehuldig wäre. Der weitere Inhalt des Ur: 
theils enthält die Beftimmung über die Gerichtöfoften, die der 
fachfälige Theil dem Gegner bey Vermeidung der Erecution 
binnen .drey Tagen zu vergüten babe, Diefes Urtheil wurbe 
beyden Theilen am 18. November 1834 beftellt. Noch an dem» 
felben Tage überreichte der Geklagte dagegen die Appellationds 
meldung, und bath um eine Frift von acht Tagen a die recepti 
zur Einbringung der Befchwerden. Die Appellationsmeldung 
wurde am 21. beftellt, am 22. November wie gewöhnlich erle- 
digt, und ed erfolgte rückſichtlich der angeſuchten Frift von dem 
Gegentheile Eeine Aeußerung. Unterm 24. November fiel der 
Geklagte von der Appellation. Dieſe Appellationsfallung wurde 
am 25. November zur Wiſſenſchaft genommen, und beyden 
Theilen am 27. November beſtellt. Am 2. December 1834 
überreichte ber Geklagte mit Berufung auf feine Appellations⸗ 
abftehung ein Gefuh, worin er um Anordnung einer Tagfa- 
Kung zur Ablegung des ſtillſchweigend zurücgefchobenen Haupt- 
eides bath. Diefe Bemweisantretung wurde mit Befcheid do. 
eodem zur Wiffenfhaft genommen, und die Tagfagung zur 
Ablegung des Eides auf den 12. December angeordnet. Am 
3. December überreichte der Kläger ebenfalls, auf die Appella= 
tionsfallung geftüßt, fein Beweisantretungs-Geſuch, weldyes 
aber unterm 5. December auf die bereitd vom Gegentheile über: 
reichte Beweisantretung gewiefen wurde, Dagegen ergriff Aldger 
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rechtzeitig den Recurs und zwar ſowohl gegen den Beſcheid 
vom 25. November über die Appellationsfallung, als auch 
gegen die Befcheide, womit das Beweisantretungs-Geſuch des 
Geklagten aufrecht, jenes ded Klägers aber rückweiſend erle— 
dDiget wurde. Lieber die gelieferte Nachweifung des ergriffenen 
Necurfes wurde feinem Anfuchen gemäß die Eidestagſatzung 
einftweilen aufgebeben. 

In dem Kecurfe ftellte Kläger die Anficht auf, daß eine 
Appellationsfallung die Folge einer höhern Urtheilsbeftätigung 
und Geklagter durd die Appellationsmeldung und fohinige 
Fallung die Sache zu verwirren getrachtet habe, fomit hieraus 
un fo weniger einen Vortheil ziehen Eönne, als die Appella- 
tionsfallung ohne “feine, des Klägers Bewilligung geſchehen 
ſey, welche doch nad dem Hofdecrete vom 13. Sebruar 1798, 
Nr. 401, erforderlich erfcheine, Der Richter, fagte er, hätte 
die Appellationsfallung nicht Tediglich zur Wiffenfchaft nehmen, 
fondern unter Einem beftimmen follen, wann der eine oder 
der andere Theil den Beweis durch den Haupteid anzutreten 
babe. Der Richter hätte fohin in Erledigung der Appellationg- 
follung, die Frift zum Beweisantritte auf vierzehn Tage beftim- 
men follen. Die Beweisantretung des Geklagten gründe fid) 
auf die aufrechte und mangelhafte Erledigung der Appellationd: 
fallung, mit der Aufhebung diefer müffe die Erledigung des geg: 
nerifchen Beweisantretungssefuches von felbft zerfallen, und 
es beftehe fohin nur die rechtzeitige WBeweisantrerung des Nes 
currenten. 

Das Gericht begründete im Berichte Über diefen Necurs 
die recurirte Form der Erledigung der Appellationsfallung da: 
mit, daß die Friſt zum Beweisantritte, und die Folgen der 
Verabfäumung im Urtheile ausgedrüct feyen, diefes fohin im 
Belcheide über die Appellationsfallung zu wiederholen nicht 
nöchig gewefen, und auch nicht vorgefchrieben fey; nachdem 
ein Urtheil der erften Inſtanz durch Unterlaffung der Appel: 
lation nicht zu einem oberrichterlihen werde; die aufrechte 
Erledigung des Beweisantretungs-Geſuches des Beklagten, 
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und die Abweifung deßgleichen Gefuches des Klägers abeı 
Folgenden: | 

1.) Durd die Appellationsfallung fey jener Mechtszufi 
wieder. bergeftellt worden, welcher bey der Zuftelung Des 
theils beftand. Nach dem Patente vom. 9. April 1782 erwa« 
ein Urtheil in Wechfelgefbäften binnen aht Tagen in Mech 
kraft, das am 18. November 1834 beftellte Urtheil fep Dad 
am Tage der beftellten Appellationsfallung (27. Novembi 
1834) ſchon rechtskräftig gewefen, und Kläger bätte wiffeı 
follen, daß er binnen drey Tagen feine Erklärung zu überrei: 
hen hate, ob er den Eid aklegen oder rückſchieben wolle. 

2.) Hiernach habe die am 3. December 1834 gefhehene 
Beweisantretung des Klägerd zurücgewiefen werben müjfen, 
weil durch die Unterlaffung der Beweisantretung binnen brey 
Tagen nad Nechtökräftigkeit des Urtheild der Haupteid vom 
Kläger dem Beklagten ftilfhweigend zurüdgefhoben worden 
fey. Die rechtzeitige Heberreihung des Beweisantretungs: Ges 
fuches des Beklagten fey fohin in der Orbnung aufrecht erledigt. 

Gegen die Aufhebung der Eidestagfagung über die Ne: 
cursausweiſung hatte auch Geklagter den Recurs ergriffen, weil 
nad) gefchöpften Urtheile ein Recurs in der Streitfache feinen 
effectum suspensivum babe. Diefer Recurs wurde dahin ber 
antwortet, daß das Gericht über den Recurs des Klägers bie 
Eidestagfagung einftweilen aufbeben- zu müffen erachtet habe, 
damit, wenn Kläger eine für fih günflige Necurs:Erledigung 
doch erwirfen follte, diefe für ihn nicht erfolglos fey. 

Der Recurs des Beklagten wurde abgemwiejen, jenem des 
Klägers aber dahin Statt gegeben, daf Geflagter mit feiner 
Veweisantretung de praesentato 2. December 1534 auf den 
für den Kläger nod nicht verftrihenen Termin zur Antretung 
des ibm aufgetragenen Haupteides gewieſen, die von diefem 

sub praesentato 3. December 1834 überreichte Antretung des 
Beweiſes zur Wiffenfhaft genommen, und zur Ablegung des 
Haupteides von Seite bes Klägers mit Vorladung beyder Theile 
hierzu eine Tagſatzung angeordnet werde. 


* 
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Die Gründe dieſer Erledigung waren: Daß Geklagter 
von der gemeldeten Appellation abſtand, kann nur eine von den 
beyden Wirkungen nad ſich ziehen, naͤmlich entweder, daß die 
Sache ſo angeſehen werde, als habe er nie die Appellation ge⸗ 
meldet, oder als ſey das erſtrichterliche Urtheil in dem von ihm 
appellirten Punkte höhern Orts beſtaͤtigt worden. Der erſte 
Ball Eönne nicht eintreten, weil die in tempore geſchehene 
Appellationsmeldung immer eine rechtlihe Wirkung dußert, 
daher, wenn auch hiervon abgeftanden wird, die Sache doch 
nicht fo, als habe die Appellationsmeldung gar nie beftanden, 
angefehen werben Eönne. Es Fönne ferners von der Appella« 
tion auch dann, wenn die Appellationsſchriften gewechſelt ſind, 
und der Prozeß dem Appellationsgerichte ſchon vorliegt, abges- 
ftanden werden, fohin nach einem Verlaufe von mehreren Mos 
nathen , während welchem die Appellationsmelbung ſtets ihre 
Wirkung aͤußert. Mürde man annehmen, daß die Abftehung 
von der Appellation die Sache in jene Lage ſetze, als fey die 


"Appellation gar nicht gemeldet worden, fo würde einerfeits Je— 


ner, welcher am erften Tage die Appellation meldet, am vierten 
aber von felber abſtehet, am fünften wieder die Appellation über 
denfelben Punkt anmelden, und der Gegentheil fich diefem nicht, 
widerfegen Eönnen, was doch wohl nicht zugegeben werben Fann, 
und dem Mofdecrete vom 13. Februar 1798, 3. 401, wider⸗ 
fpräche ; andererfeitd würde Jener, welchem erftrichterlih ein 
Beweis aufgetragen wurde, wenn die Appellationsabftehbung. 
erft nah einem Monathe erfolgt, den aufgetragenen Beweis 
nie antreten können, weil bie Frift hierzu ſchon verftrichen 
wäre. Die Abftehung von der Appellationsmeldung Eönne fo- 
nad nur die zweyte Wirkung dußern, nämlich eben jene, als 
wenn das Urtheil in dem appellirten Punkte höhern Orts be- 
ftätige worden wäre. Mach diefem Grundfage habe Kläger 
A vom Tage, als ihm die Appellationsabftehung des Geklagten 
B zugefertigt wurde, das ift von dem 27. November 1834 zur 
Antretung des ihm aufgetragenen Beweiſes durch den Haupt: 
‘id eine Friſt von vierzehn Tagen, oder als in einer Wechfels 
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ſache doch wenigſtens von acht Tagen. Da er nun sub prae- 
sentato 3. December 1834 ſonach in offener Friſt dieſen Be— 
weis antrat, fo. konnte der Geklagte am 2. December ven Be: 
weis als rückgeſchoben nicht anſehen, er müffe alfo mit feiner 
voreiligen Beweisantretung abgewiefen, und jene des Klägers 
aufrecht erledigt werden. 


Gegen diefe Entfheidung ergriff der Geklagte, wie es 
feheint, rechtzeitig den Hofrecurs, in welchem er die Behaups 
tung aufftellte, daß durch feine Appellationsfallung das Ur: 
theil fogleich rechtsfräftig geworden fey, weil er, wenn das 
Urtheil auf Zahlung unbedingt gelautet hätte, — ſogleich nad) 
Zuftelung der Appellationsabftehung hätte erequirt werden 
Eönnen. Nun fey er aber nur dann den Wechfelberrag zu zah⸗ 
len ſchuldig erkannt, wenn fein. Gegner den ihm aufgetrages 
nen Haupteid binnen drey Tagen nach rechtsfräftigem Urtheile 
antrete und ablege, Gegner habe aber diefen Beweis nicht 

Binnen diefer Friſt, ſondern erſt am fünften Tage nach der 
ihm am 27. November 1834 beſtellten Appellationsabſtehung, 
ſomit zu jpät angetreten, folglich fey der Eid an ihn deferirt. 


Hierüber langte bie oberftrichterliche Entfcheidung dahin 
ein, daß diefem Mofrecurfe keine Folge gegeben werde, 

Es: ift zu bedauern, daß von den Obergerichten,; und vom 
oberften Gerichtshofe im Falle der Veftdtigung einer Entſchei⸗ 
dung die Beweggründe auch dann nicht mitgetheilt werden, 
wenn die Beftdrigung aus ganz andern Gründen erfolgt ift. 
Die Hinausgabe der Beweggründe in seinem folchen Falle würde 
offenbar Gewinn für die Wiffenfchaft feyn. In dem oben vor: 
getragenen Nechtsfalle fcheint es, daß die oberftrichterlidhe Be: 
flätigung aus andern Gründen erfolgt feyn müffe, als aus je 
nen, aus welden die oberrichterliche- Abänderung der Entſchei⸗ 
dung der erften Inftanz geſchah. - 

Wir Eönnen zwar die von der erften Inſtanz aufgeſtellte 
Anfiht nicht theilen, daß der Widerruf der Appellationämel- 
dung auch bey einem bedingten Urtheile, oder bey einem Bey» 
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urtheile jenen Zuftand berftelle, der zur Zeit der Zuftellung 
des appellirten Urtheiles beftand, weil bey diefer Anſicht es 
fih richtig ergeben könnte, daß die Beweisantretungsfrift für 
den Beweisführer ohne fein Verfchulden-verforen ginge, was 
häufige Reftieutiong » Verhandlungen zur Folge haben würde ; 
wir glauben aber. doch, daß in dem vorgetragenen Falle die 
aufrechte Erledigung des Geſuches des Geflagten um eine 
Zagfagung. zur Ablegung des ihm ſtillſchweigend zuruͤckgeſcho⸗ 
been Haupteides, und mithin auch die Abweifung des fpätes 
ven Beweisantritis⸗Geſuches des Klägers ſich rechtfertigen 
laſſe. | | 

Nah den $S. 145, 183, 209 und 224 der a. G. ©, 
und nach dem Hofdecrete vom 17. Auguft 1797 bat die Partey 
den Beweis, wenn auf folden durch Urtheil dritter Inſtanz, 
oder wenn ‚auf felben von der erften und zweyten Inſtanz er 
kannt wurde, binnen vierzehn Tagen, vom Tage des zugeftell: 
ten ‚definitiven Erkenntniffes, außerdem aber binnen drey Tas 
gen nad Nechtöfräftigkeit des: Spruches anzutreten. 

Das Gefeß unterſcheidet nicht, ob das Urtheil auf den 
Beweis dur gänzliche Unterlaffung der Appellationsmeldung 
oder dur Widerruf diefer rechtskräftig werde. Ubi autem 
lex non distinguit, nos non distinguere oportet, Eben weil 
ein dem Beichwerdejuge noch unterliegendes Urtheil auf Be— 
weis zu einer vorläufig wicht beftimmbaren Zeit ım Falle der 
Appellationsablaffung rechtskräftig werden Fann, Eonnte ber 
Geſetzgeber bey einem ſolchen Urtheile die Zeitfrift zur Be— 
weisantretung nice von dem Zuftellungstage desfelben be: 
rechnen. 

Die Behauptung, daß die Brift zum-Antritte des Bes 
weifes aus einem Urtheile, gegen welches zwor bie Appellas 
tion gemeldet, jedod) davon abgeftanden worden ift, vierzehn 
Zage fey, widerfpricht daher der ausdrücklichen Beſtimmung 
obiger Geſetze. Die Appellationsfallung hebt den effectum de- 
volutivum der Appellationsmeldung auf, wie follte fie alfo 
doch die Wirfung eines beſtaͤtigenden höheren Urtheils haben? 
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Hier wird offenbar etwas als beſtehend vorausgeſetzt, was aber 
gerade nach der Vorausſetzung nicht — Entis non exi- 
stentis nullae sunt qualitates. 

Nah der. Vorausſetzung befteht nur Ein Urtheil, und 
zwar nicht von ber legten, fonbern von ber erften Inftanz, es 
Einnen alfo auch nur die rücjichtlich diefer Art Urtheile er. 
- floffenen gefeglichen Beflimmungen Anwendung haben. 

Das erwähnte Wechfelurtheil wurde am 18. November 
beyden Theilen beftellt, es wurde alfo.am 26. November rech to⸗ 
Eräftig. Wäre in biefer Zeitperiode Feine Appellation gentel« 
det worden, fo hätte der Kläger den Beweis dur den ihm 
aufgesragenen Daupteid am 27., 28. oder 29. November ans 
treten Eönnen, und am Ießteren Zage auch fo gewiß antres 
ten jollen, widrigens der Haupteid als ſtillſchweigend ruͤckge⸗ 
Ihoben hätte betrachtet werden müffen. Am 22. November 
wurde ihm aber die, Appellationsmeldung bes Geklagten juges 
fellet, er mußte daher die Frage, ob er den Haupteid abzus 
legen babe, vom erfolgenden. höhern Erfenntniffe abhängig 
gemacht anfeben. Am 27. November wurde ihm die Appellas 
tionsfallung des Geklagten beſtellt, und er erfuhr hierdurch, 
daß es bey dem vom erften Nichter auf den Haupteid gefälle 
ten Erfenntniffe, und zwar nicht theilweife, fondern im 
ganzen Umfange jein WVerbleiben babe, und dafi diefes 
Erfenntniß nun auch rechtskräftig fey, nachdem er felbft fich 
durch folches nicht befshwert fand, der Geklagte fich erflärte, 
damit zufrieden zu feyn, und die Appellationgfrift mit Rüde 
fiht auf den Tag der Zuftellung des Urtheils (18. November) 
auch ſchon verlaufen war. Das Urtheil, das ber Kläger in 
Händen hatte, fagte ibm, daß er binnen drey Tagen nad 
Rechtskräftigkeit desfelben fo gewiß fein Gefuh um Anord: 
nung einer Tagfagung zur Ablegung des Haupteides zu über: 
reihen babe, widrigens der Haupteid ſtillſchweigend zurück— 
geihoben, und fein Gegner berechtiget wäre, binnen weiteren 

drey Tagen um eine: Tagfagung zur feinerfeitigen Ablegung 
des Eıdes anzuiangen. Der Kläger hätte daher, da das Urs 


Ueber d. Friſt db. Beweisantretung. 359 


theil am 27. November rechtskräftig’ war, am 28., 29. oder 
30. Noveniber fein Beweisantretungs= Gefuch überreichen fol: 
len. Da er dieß unterließ, fo war Geklagter berechtiget, den 
Haupteid als ſtillſchweigend zurückgeſchoben anzufehen, und 
binnen der folgenden drey Tage, alfo am 1., 2. oder 3. Des 
cember feiner Seits um die Tagſatzung zur Ablegung des Eis 
des anzuſuchen. Sein am 2. December überreichte Beweis⸗ 
antretungs-Geſuch erfcheint daher rechtzeitig eingebracht. 

Belangend die Hecursgründe des Klägers, fo fteben ih— 
nen folgende Betrachtungen entgegen: 

Daß die Appellationsfallung ohne feine Einverriehmung 
geſchehen ift, die kann um fo weniger eine Veränderung der 
gefeglihen Frift zur Antretung des -Beweifes bewirken, als 
das Hofdecret vom 13. Februar 1798, Nr. 401, von einem 
ganz andern alle, nämlıd von dem fpricht, wo der Appels 
lant im Einverftändniffe mit dem Appellaten die Appellationds 
meldung widerruft, und fie dann doch wieder erneuern will. 
Hier entfland der Zweifel, ob, dba ein vertragsmäßiges Leber» 
einfommen der Nichtappellation vorliege, nah L. 1 9.3 D. 
a’quibus appellari non licet, die zweyte Appelletionsmeldung 
unbedingt, oder erft auf Verlangen des Appellaten, und ob 
in diefem Balle jederzeit zu verwerfen fey? Inſoweit dem 
Referenten bekannt ift, fordert die Praris auch nicht, daß 
eine Appellationsabftehung gemeinfchaftlich mit dem Appellaten 
geſchehe. Selbft die gefeßlihe Beftimmung der Beweisantre— 
tungsfrift auf drey Tage von der Nechtsfräftigkeit des Spru— 
ches zeigt, daß der Gefeßgeber einfeitige Appellationsablaffun: 
gen vor Augen gehabt habe, denn gerade für dieſe ift eine 
Norm, wann der Beweis anzutreten fey, mothwendig, weil 
fih außerdem viel leichter ein Zweifel über die Zeit der Bes 
weisantretung als bey einer gemeinfchaftlichen Appellations> 
fallung, ergeben Eönnte, da beyde Theile bey einem Einver: 
fändniffe Über den Widerruf der Appellation in der Gelegens 
beit find, ſich auch darüber zu verftändigen, warn der Beweis 
nunmehr anzutreten ſey. Beftünde obige gefegliche Beſtim— 
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mung nicht, ſondern nur bie Anordnung, daß der Beweis, 
wenn das dießfällige Urtheil der höhern Entſcheidung nit une 
terzogen wurde, vor Verlauf des adhtzehnten Tages vom Tage 
der Zuftellung anzutreten fey, fo wären die Parteyen auch 
veranlaßt, hinfichtli der durch die abgerufene Appellations- 
meldung verlaufenen Friſt in dem Uebereinfommen über die 
Appellationsfallung auch dießfalls ein Uebereinfommen zu tref⸗ 
fen; nur bey einer uneinverftändlichen Appellationsfallung nach 
Verlauf bed achtzehnten Tages vom Zuftellungstage bed Ur—⸗ 
theiles, wäre der Appellant ohne obgedachte gefegliche Veltim- 
mung in der Rage, die Neftitution zur Beweisantretung wer— 
ben zu müffen. Diefer Nothwendigkeit ift er nun bey Beſtim⸗ 
mung der VBeweisantretungsfrift auf drey Tage vom Tage 
der Nechtsfräftigkeit des Urtheils enthoben, und es ift dem= 
nach diefe Beftimmung zunaͤchſt eine Vorforge zur Befeitigung 
der Streitigkeiten, die fih über die Zeit, binnen welder ein 
Beweis nach uneinverftändlicher Appellationsfallung anzutreten 
fey, ergeben Eönnten. | 

Das Hofdecret vom 17. October 1797, Nr. 384, lit. b, 
fegt ebenfalls einfeitige Appellationsabftehungen voraus; denn 
bey einer einverftändlich überreichten Appellationdabftehung wird 
fi der Appellat den allfälligen Koftenerfag ſchon felbft bedin- 
gen ober vorbehalten, und es bedarf dann der Intervenirung 
des Richters nit, ausgenommen, es entfteht über das dieß— 
fällige Uebereinfommen ein Streit, wo dann der Richter, wie 
in einer andern Streitfache einfchreitet. Mat der Appellat aber 
in feinem Webereinfommen mit dem Appellanten rüdfihtlich 
der Appellationsfallung ſich Eeinen Koftenerfag bedungen, fo 
mangelt dem Richter die Veranlafung, das Begehren, Je—⸗ 
manden etwag jujufpreben. Wollte man dem Michter zumus 
tben, daß er den Appellaten zur Nachweiſung der Koften auf: 
zufordern babe, fo wäre zu bedenken, daß dieß nicht bloß ge« 
gen den $.1 der ©. O. verftoßen, fondern auch ein Kinder: 
niß für die Parteyen feyn würde, ſich im Appellationdzuge 
auszugleichen, und die Streitſache abzurufen. 
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Sm vorliegenden Falle hat aber audy der Kläger die Zus 
Täffigkeit der gegnerifhen Appellationsfallung dadurch aner- 
Fannt, daß er ſich im feinem Beweisantritts-Geſuche darauf 
jur Darthuung, baß das Urtheil rechtskräftig fey, bezogen bat. 

Es ift wahr, daf der Richter in der Erledigung ber Aps 


pellationsfallung von der Friſt zum Beweisantritte Feine Er ' 


wähnung mehr machte, allein biefes kann als eine haltbare 
Begründung des Necurfes nicht angefehen werden, weil diefe 
Veftimmung ſchon im Urtheile enthalten war, und es Sache 
der Parteyen ift, fi die Briften vorzumerken. 


Dem Richter Eommt es auch nicht zu, in der Erledigung 
ber Appellationsfallung zugleich zu beflimmen, daß nun bin: 
nen drey Tagen der vorbehaltene Beweis anzutreten fey, weil 
er hierdurch implicite erklären würde, daß eine Appellations- 
Profequirung nie mehr Statt habe, zu welder Erklärung 
vorbinein der Richter aber nah dem Hofdecrete vom 13. Ge« 
bruar 1798, Nr. 401, nicht berechtiget tft. 


Es ift möglih, daß Geklagter durch feine Appellations- ' 


meldung, und fohinnige Fallung, eine Verwirrung der Sache 
bezielt habe; bey gehöriger Aufmerkfamfeit von Seite bes Klä— 
gers würde diefes jedoch Jenem nicht gelungen feyn, 


Der Kläger hätte alfo hier nur die Neftitution werben, 
und allenfalls die Anwendung bes obgedachten Mofbecretes vom 
17. October 1797, Nr. 384 lit. b), in Anfpruch nehmen follen. 
Die Verfällung in bie Reftitutionskoften würde ihm auch nicht 
empfindlicher gefallen feyn, als die Koften eines feinem Ers 
folge nad) zweifelhafteren Recurſes. 

Vermuthlich hat die Betrachtung, daß, wenn Kläger die 
Reſtitution geworben hätte, er zur Abſchwörung bes Haupteibes 
gekommen feyn würde, unter den übrigen nicht befannten Grün: 
den für die Beftdtigung der oberrichterlihen Necurfes » Erlebdi- 
gung aud ihren Pla& behauptet. _ Der Geklagte Fann es 
fomit auch nicht fo fehr bedauern, daß feinem Hof: Necurfe 
nicht Statt gegeben murbe. 
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Da es aber fehr wahrfcheintich ift, daß noch andere Gründe 
für die Meinung befteben: im alle einer Appellationsab« 
laffung fen der vorbebaltene Beweis erft binnen vierzehn Tagen 
von der Zuftellung der Ablaffung anzutreten — fo glauben wir, 
daß mic diefem Auffage die Erörterung der vorliegenden Frage 
nicht gefchloffen ſeyn werde. 

Uebrigens zeigt uns diefer Ball, daß die Beflimmung ber 
Friſt zum Beweisantritte auf drey Tage nah Rechtskräftigkeit 
des Spruches zweckmaͤſſiger fey, als die in dem Formulare eines 
Urtheils, welches zum $. 84 der erften Abtheilung der Gerichts- 
Inſtruction vorkommt, enthaltene richterlihe Anordnung, daf 
der Beweisantritt vor Verlauf des 18. Tages vom Tage der ges 
ſchehenen Zuftellung des Urteils zu gefchehen babe, 

Durd die Allerhöchſte Entſchließung von 23. May 1835, 
daß Fünftighin auf den Beweis durch Zeugen, oder Kunftver- 
ftändige dur Beyurtheile erkannt werden fol, ift ohnehin 
obiges Formular ganz außer Kraft gefegt worten, nnd die 
diefer Allerhöchſten Entſchließung angehängten Urtheils Formu— 

larien beſtimmen die Friſt zum Beweisantritte ganz im Ein— 
klange mit den 89. 145, 209 und 224 der allgemeinen ©. DO. 
auf drey Tage, nachdem das Beyurtheil rechtskräftig gewor— 
den ift. 


* 





XLIL 


Die von den nach der ehemahligen Gerichtöver- 
faffung bey dem Foro academico universitatis abzu- 


handeln gemwefenen Verlaſſenſchaften zu entrichtende 
Discretiondtare. 


Vom 


Herrn Ludwig Schwarz,' 
eo Dr, ber Redte, 


Sn Füger's abeligem Richteramte I. Bd. S. 192 lieſt man, 
daß ber hieſige Magiſtrat bey dem Todesfalle eines immatri- 
Eulirten Doctord, wenn das DVermögen auf Verwandte in 
auf= und abfteigender Linie fällt, fowohl in» als außer dem 
Burgfrieden, Fein Mortuar, fondern nur eine Discretions— 
tare bezieht, welche bey einem Berlaffenfhafts =» Vermögen 
unter 1000 fl., einen 
von 1000 fl. bis 6000 fl., drey 
» 6000 fl. „ 20,000 fl., ſechs 
». 20,000 fl. „ 50,000 fl., zwölf 
Ducaten beträgt, und bey einem noch höheren Verlaffenfchafts: 
ftande von dem Magiftrate verhältnißmäßig und willkührlich 
beflimmet wird, und es wirb ſich dießfalls auf das Mofdecrer 
vom 13. Auguft 1795 bezogen. Allein dieſe fo ziemlich allge: 
mein verbreitete Darftellung ift im mehrerer Rückſicht man- 
gelhaft und frrig. 
XII. Heft, 1836. II, 8, 26 
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Eine jüngſter Tage gepflogene Verhandlung hierüber 
ſpielte mir mehrere Behelfe in die Hand, die, da ſie Wenigen 
zugängli und bekannt ſeyn werden, einer Veröffentlihung 
bedürfen. Nach der Weifung diefer Behelfe ift ed mir möglich 
geworden, das befprochene Privilegium einer gründlicheren 
Borfhung zu unterziehen, wovon ſich nachfolgendes Reſultat 
ergab. 

Bor Einführung der neuen Jurisdictions-Verfaſſung 
ftand, wie derzeit in allen deutfchen Staaten, aud dem Wie: 
ner Univerfitätd « Confiftorium eine eigene Jurisdiction zu. 
Diefe Zurisdiction wurde in Allerböchft erlaffenen Privilegien 
ausdrücklich beſtaͤtiget. | 

So heißt e8 bereitd in dem Extractus Privilegii a Ru- 
dolphg, Alberto et Leopoldo Fratribus, Austriae Ducibus 
a. 1365 die 12. Martii Universitati Viennensi concessi (C. 
A. II. Bd. ©. 461): 

„In hac etiam ordinatione statuentes, ommes Magi- 
stros, Studentes et Scolares eorumque Servitores, quos 
sub suis habent sumtibus, ac ipsorum Bedellos in prae- 
notato loco studiis residentes, eximimus, et absolvimus 
ab omni Steura (additur in Albertina) Mutuo: (vulgo 
Darlehen) exactione , ‘onere et servitiis oppidanorum Vien- 
nensis Villae, seu oppidi antedicti, quoque eorundem 
aliquis impeti, seu in jus trahi non debet, pro 
causa aliqua, corpus, honorem, vel res con- 
cernente, coram seculari judice, sed dumta- 
xat coram Rectore Universitatis, et studil 
memorati etc. 

So lieft man auch in dem Extractus Albertinae, seu 
Privilegii ab Alberto III. Duce Austriae, Universitati Vicn- 
nensi a. 1384 concessi: 

Caeterum in Exemtione Studentium liberaliorum ve- 
stigia Principum sequi volentes, ne fortassis de exiguo 
avaritiae arguamur, aut huiusmodi studium suspicemur, 
pecuniarum acquirendarum animo erexisse: ideirco mo- 
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dico illo, quod per Exemtionem Scholarium nostris--pro- 
ventibus subtrahi poterit, pro nihilo reputato, cum id ip- 
sum aliunde in spiritualibus immo utrisque bonis Nobis, 
et nostris multiplieiter re compensari minime dubitemus, 
liberaliter eonfirmamus statutum, quo et nunc omnes 
Magistros, Doctores, Baccalaureos, et sco- 
lares dicti nostri studii, eorumque veros 
servitores et Bedellos absolvimus, ac exi- 
-‚mimus ex certa scientia, et tenore praesentium, ab 
omnibus, steura, mutuo, contributionibus, seu quibus- 
vis aliis exactionibus omnibus aut servitiis oppidanorum 
villae nostrae Viennensis praefatae, ac aliorum omnium 
nobis in nostris territoriis subjectorum, quodve nullus 
eorumdem Magistrorum, vel Scolarium pro quacunque 
causa corpus, honorem, vel res ipsius concer- 
nente quomodolibet impeti, vel in jus trahi 
debeat, seu valeat coram Iudice seculari etc. 

Endlich wurde die Zurisdiction des Wiener Univerfitäts- 
Confiftoriums auch in dem Extractus Reformationis a Fer- 
dinando I., a. 1551 Emanatae mit den Worten beftdtigt: 

Impositiones seu exactiones, quos cives nostri a pro- 
fessoribus et studiosis ratione solius artis, professionis, 
et practicae exigere perhibentur, in praejudicium liberta- 
tis scolasticae et contra universitatis nostrae privilegia 
non esse ferenda, sed abolenda censemus. Ordinantes, 
wt cives nostri ea studiosorum contributione, quam de 
bonis suis immobilibus perinde ac alils cives praestant, 
merito contenti esse debeant. 

Nah diefen Privilegien und nah der Mefolution von 
24. Zänner 1537 erftreckte fi die Gerichtsbarkeit des Wiener 
Univerfitäts = Confiftoriums über alle Jene, die die Univerſität 
als Schüler beſuchten, und ſich ordentlich einfchreiben ließen, 
auf die Profefforen, Doctoren, Baccalaureen, Magifter, und 
die in deren Dieniten ftehenden Pedelle und Diener. Von dier 
fer Gerichtsbarkeit waren jedod Jene ausgenommen, welche 

26 * 
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in Dienfte des Vifchofes getreten find, d. i. wie in ben Reſo— 
Iutionen vom 18. April 1732 und vom 16. Juny 1732 erfläre 
wurde, die ein Veneficium, Penfion, oder anderen (bifhöf- 
lichen) Gehalt haben, und nicht bloß im Votiv-Meſſenleſen 
ihre Nahrung und Almofen fuchen. Auch ein nicht immatri- 
Eulirter Student, der jedoch Hffentlich die Worlefungen beſucht, 
und fich über die abgelegten Prüfungen dur Zeugniffe aus: 
weifet, war des forum universitatis während feiner Studien= 
zeit, und nach Ablauf Lerfelben, noch durch fünf Jahre theil- 
baftıg (Berichts und Qarordnung vom 28. November 1724, 

$. 76). Doc blieben fie nur in fo lange unter diefer Gerichts- 

barkeit, als fie fih gut verhielten (Ref. vom 16. May 1752), 

und weber in einen Staats- oder Partikular: Dienft traten 

(Nef.:vom 27. December 1752), noch in den Ritterftand er- 

boden wurden (Ref. vom 9. Jänner 1753); denn über Adelige 

ftand die Gerichtsbarkeit nicht dem Confiftorium, fondern der 

Hegierung zu (Ref. vom 16. Auguft 1730). Dur die Zus 

risdictiong: Erläuterungsnorm vom 19. Jänner 1754 wurden 

insbefondere jene von der Univerfitätd - Jurisdiction ausger 

nommen, 1.) die in Hof- und Gtaatsdienfte übertreten, es 

wäre denn, baß fie bloß Supernumerarii, oder bloß mit dem 

Titel beehret ſeyen; 2.) der Nector, Decan, Procurator 

u. dgl., fo lange fie ihr Amt verwalten; 3.) die dem Nitters 

ftande verliebene Ausnahme foll nicht auf jene ausgedehnt 

werden, die nur in den Adelftand mit oder ohne dem Präs 

dicat: „Edler von? erhoben wurden. Wohl aber foll 4.) die 

Gerichtsbarkeit des Univerfitäts » Confiftoriums auch auf bie 

Witwen und die minderjährigen Kinder übergeben. Gleich— 

gültig war es bey ber Frage um die Jurisdiction, ob die ges 

dachten, dem Conſiſtorium unterftehenden Individuen ſich in 

Wien oder außer Wien befinden. Die Gerichtsbarkeit wurde 

nach dem gemeinen, und nach dem in Oeſterreich üblichen 

Partikularrechte und zum Theil auch nach ganz eigenthümli— 

hen Geſetzen, wie der Gerichtsoͤrdnung vom Jahre 1677, ers 

neuert im Sabre 1724, ausgeübt. 
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Zu diejen Eigenthümlichfeiten gehörte, daß bey der Ver: - 
laffenfchaftsabhandfung der akademifhen Mitglieder niemahls 
ein Mortuar, Sterbtare, fondern nur eine Todtenfalls-Tax—⸗ 
Discretion für den Univerfitätd: Syndicus und ‚Notar abges 
nommen wurde, es mochte dann der Erbe ein Verwandter 
in aufs und abfteigender Linie, oder ein Geitenverwandter, 
oder ein Fremder feyn. ! 

Ein befonderer Grund hierfür legt in ben obangezogenen 
Privilegien, welche die Univerfität von ben landesfürftlichen 
und ftädtifchen Laſten und. Abgaben befreyten, weßhalb ich 
auch nicht umhin Eonnte, die hierher bezüglichen Stellen wört- j 
lich aufzuführen. 

In den, dem biefigen Magiftrate übergebenen Abhand: 
lungsacten des vormahligen Univerfitätsgerichtes, finder ſich 
nirgends etwas von Aufrechnung oder Abführung eines Mor: 
tuars. Auch in der im Codice Austriaco aufgeführten Wiener 
Univerficätd » TZarordnung vom 28. November 1724, findet fi) 
Fein Unterfchied zwifchen Descendenten und Ascendenten und 
Öeitenverwandten, oder fremden Erben, fondern ed wird darin 
das Maf der Discretiondtare nur allgemein nad dem Wer: 
bältniffe des Erbvermögens, bey den Vermöglichften auf 12 
Specied: Ducaten, von den Mittleren auf 12 Species: Tha: 
(er, und von den Geringern auf 6 Thaler, als von Alters 
ber gebräuchlich, ausgeſprochen. 

Auch der Aufenthalt der Univerfitätd » Mitglieder, fie 
mochten fih in Wien, oder außer Wien aufhalten, änderte 
nichts an der Befreyung vom Mortuar. Das Maß ber Dis- 
cretions⸗ Gebühr wurde aber durch ein, von ber k. k. nieder: 
Siterreichifchen Landesregierung dem hiefigen Magiftrate mits 
getheilted Edict des Wiener Univerfitätd=Consistorii vom 23. 
November 1742, in der Art beftimmt, daß von einem Der: 
laffenfhaftsvermögen unter 1000 fi. Ein Ducaten, von 1000 fl. 
bis 6000 fl. drey, von 6000 fi. bis 20,000 fl. ſechs, und 
von 20,000 fl. bis 50,000: fl. zwölf Ducaten abgenommen 
werben, während die Disceretion bey einem noch höheren Ver: 
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mögensftande von der Abhandlungsinftan, verbältnigma, ı 
und willführlich beftimmt wird, 

Hiernah hat fih das Privilegium gebildet, daß, wenn 
ein nad der ehemahligen Geridhtsverfaffung 
dem foro academico ber Wiener Univerſität 
zugewiefenes Mitglied in Wien oder außer 
MWien ftirbt, fein Erbe, er mag ein Verwand— 
ter in auf: und abfteigender Linie, ober ein 
Seitenverwandter, oder ein Fremder ſeyn, Fein 
Mortuar, fondern nur eine Disdcretionstare 
gu entrichten kommt, die bey einem MWerlaffenfchaftsvers 
mögen unter 1000 fl. Einen, — von 1000 fl. bis 6000 fi. 
zwey, _ von 6000 fl. bis 20,000 fl. drey, — von 20,000 fi. 
bis 50,000 fl. ſechs Ducaten beträgt, und bey einem noch 
höheren Verlaffenfchaftsftande verhaͤltnißmaͤßig und wilkähr: 
lih von der Abhandlungsinſtanz zu beftimmen ift.} 

Diefe Negel gilt noch heut zu Tage, und bieran haber 
weder bie Jurisdictions- Norm vom 27. September 1783, nody 
fpätere efege etwas geändert. Denn das Patent vom 11. April 
1782, Nr. 43, $. 8, und die Hofdecrete vom 12. Jänner 
1784, Nr. 227, und vom 23. Auguft 1784, Nr. 325, ents 
halten die ausdrückliche Beſtimmung, daß Feine Juflizbehörde 
von den durch die neue Jurisdictions-Verfaſſung ihrer Ges 
richtsbarfeit zugewachfenen Parteyen in Verwaltung des ades 
ligen Richteramtes höhere Taren und Giebigfeiten abfordern 
dürfe, als diefelben bey ihrem vorigen Gerichtäftande zu ent⸗ 
richten verbunden waren, ſondern, daß fich binfichtlich der Ta⸗ 
ren in den Gefchäften des adeligen Richteramtes Iediglich nach 
ber vor ber dermahligen Juſtiz-Regulirung beftandenen Ges 
wohnbeit zu achten fey, bis auch die in dieſen Gefchäften erfol- 
gende allgemeine Tarorbnung werde kundgemacht werden. Auch 
das Hofdecret vom 23. Auguft 1784 erflärt, daß ſich in den Ge⸗ 
ſchaͤften des adeligen Richteramtes in Hinficht auf die Gebühren 
fo Tange nach ter früheren Gewohnheit zu achten fey, bis eine 
allgemeine dießfällige Tarorbnung werde kundgemocht werben. 
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Am 13. September 1787 ift zwar eine folde allgemeine 
Tarordnuug in Geſchaͤften des adeligen Richteramtes Fundger 
macht worden; allein fie enthält Feine Veftimmung über das 
Mortuar, Eann alfo au in Bezug auf dasfelbe nicht für eine 
an die Stelle der früheren Normen getretene Maßgabe ange: 
fehen werben. Eine Aufhebung ber gedachten Beſtaͤtigungen 
der früheren Gewohnheiten durch die neue Tarordnung, laͤßt 
fi$ um fo weniger annehmen, als man fonft auch folgern 
müßte, daß hinfichtlich der durch die Jurisdictionsnorm den 
Ortsgerichten neu jugewachfenen Parteyen, über das Mor: 
tuar feit 13. September 1787 gar Eeine geſetzliche Bellimmung 
beftehe. Die über ben Bezug des Mortuars ebemahls beftan- 
denen Öewohnpeiten und Privilegien ftehen alfo auch noch heut 
zu Tage aufrecht, in Rechtskraft, und fo wie jedes Gefeg, als 
eine Norm für Eünftige Säle nicht auf die Gegenwart bes 
ſchraͤnkt ift, chen fo wenig Fann die zu Gunften ber akabemi- 
ſchen Mitglieder hergebrachte Mortuarsbefreyung als auf jene 
Individuen befhränft angefehen werden, bie vielleicht bereits 
ehemahls dem foro academico unterftanden, oder bey Erlaffung 
der dießfälligen beflätigenden Declaratorien fih am Leben be- 
fanden, da biefelben von einer folhen Vefchränkung durchaus 
nichts enthalten. Zudem ift der gefegliche Fortbeſtand diefer 
Mortuarsbefreyung, au in dem Hofdecrete vom 13. Auguft 
1795, Nr. 249, und vom 26. Mär; 1799 ausdrücklich und 
unbedingt ausgefprochen, und nur die Reſ. vom 18. July 1788 
fatuirt eine Ausnahme, die im erfolge angemerkt werden 
wird. 

Allein eben dieſe zwey Hofdecrete haben durch eine, ohne 
Ruͤckblick auf den geſchichtlichen Zufammenhang voreilig vers 
fuchte Interpretation, zu der Eingangs angeführten Darftel« 
fung verleitet. Das Hofdecret vom 13. Auguft 1795 lautet 
naͤmlich: 

In Rückſicht der Verlaſſenſchaften der vormahls unter dem 
foro academico geſtandenen Parteyen, bat es ſowohl bey dem 
Benehmen des miebersöfterreichifchen Landrechtes, fo von derley 
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Verlaſſenſchaften das Mortuar bezieht, in Folge der Mefolu- 
tion vom 18. July 1788, als bey dem Benehmen des Wiener 
Magiftrates, fo von derley Verlaffenfchaften, fo wie fie der 
auf = oder abfteigenden Linie eines akademifchen Mitgliedes zıs- 
fallen, Eein Mortuar abnimmt, in Folge der Refolution vom 
23. Auguft 1784 fein Verbleiben. 

An demſelben Beifte erklärte auch das Hofdecret vom 26. 
Mär; 1799: Nachdem bey dem wienerifgen Stadtmagiitrate 
nun biefe Uebung auch durch das Hofdecret vom 13. Auguft 
1795 beftätiget ift, daß von den Werlaffenfhaften, welche 
vorbin dem foro academico Universitatis zugewiefen gewefen, 
und nach Aufhebung desfelben unter die Jurisdiction des Mas 
giftrates gefommen find, in jenem Falle Fein Mortuarium abs 
genommen werde, wenn die Verlaffenfchaften der auf- oder ab: 
fteigenden Linie zufallen, fo bat es dabey auch zu bewenden. 

Mer nämlich diefe Hofdecrete für mehr, denn als Declara= 
torien in einem einzelnen zur Sprache gekommenen concreten 
Falle anfieht, wer fie als volftändige und ausfchließende Mor: 
men betrachtet, und allein an ihrem Wortlaute Elebt, ohne 
in ihre Tendenz zu bringen, wird dahin irre geführt, daß die 
Mortuarsbefreyung nur bey dem MWienermagiftrate gelte, und 
daß fie insbefonders nur dann in Anwendung komme, wenn der 

Erbe ein Descendent oder Ascendent des Erblaffers, und der 
Erblaffer ein akademifhes Mitglied oder ein immatrifulirter 
Doctor ift. Allein in Declaratorien, wie die befprochenen zwey 
Hofdecrete find, darf man ja nicht mehr fuchen, als fie wirf: 
lich bezielten. Diefe zwey Hofdecrete beftätigten die übliche 
Mortuarsbefreyung, find aber nicht felbit das Befreyungs⸗Pri— 
vilegium. Nice fie beftimmen, warn und in wieferne eine Mors 
tuarsbefreyung eintrete; denn bdiefe Beftimmung finder fid) in 
der Öerichtspraris des Wiener Univerfitäts:Eonfiftoriums, und 
in den der Wiener Univerfität verliehenen Allerhöchſten Privis 
legien. Sie weifen nur darauf bin, und fo wie das Meferens 
nicht für fi allein, abgeriffen, fondern nur im Zufammen: 
bange mit dem Relatum verjtunden werden kann, fo müſſen 


— 
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auch diefe zwey Hofdecrete wohl im Zufammenhange mit jenen 
Normen erwogen werben, weldye eigentlich von der Mortuard- 
befreyung handeln. Daß diefe Hofdecrete bloß Beſtaͤtigungen 
des rückfichtlich der Mortuarsbefreyung beftandenen Herfommens 
find, bezeugt ihr Wortlaut, und die ausdruͤckliche Verweiſung 
des Hofdecretes vom 13. Auguft 1795, auf die Reſolution vom 
23. Auguft 1784, und die Verweifung des Hofdecretes vom 
26. März 1799 wieder auf dad fo eben gedachte Hofdecret 
vom 13. Auguft 1795. 

Daß bey dem Landrechte diefe ie nicht aner= 
Fannt wird, ift aus dem Gefagten wohl zu erklären. Denn bie dem⸗ 
felben unterftebenden Geiftlihen und Adeligen vom Nitterftande 
an, waren erft durch fpätere Refolutionen von der Univerſitaͤts— 
Jurisdietion jener des Landrechts (damahls Negierung) zuge 
wiefen. Schon nad den bisher entwicelten Gefegen hätten 
fih nur noch die Votivanten und die Adeligen bis zum Ritter: 
ftande ausſchließungsweiſe, als ehemahls zum Lniverfitäts- 
Eonfiftorium gehörig gewefene Mitglieder, der Mortuarsbes 
freyung zu erfreuen. Allein diefes ihnen verbliebene Privilegium 
ift gleihwohl dur die Ref. vom 18. Zuly 1788 aufgehoben 
worden, indem dadurch verorbnet wurde, das Mortuar fey von 
allen durch die Landrechte abgehandelt werten: 
den Verlaffenfhaften ohne Ausnahme abzunehmen. 

Außerdem, und rücfichtlih anderer Gerichte, ift mir Feine 
Derogirung des entwicelten Univerfitätd-Privilegiums befannt. 
Es muß daher nicht nur von dem biefigen Magiftrate, fondern 
auch von allen Ortsgerichten anerkannt werden. 

Wenn die Mofdecrete vom 13. Auguft 1795, und vom 
26. Auguft 1799 nur von dem Falle ſprechen, ald die Der: 
laffenfhaft der Verwandten in auf= oder abfteigender Linie 
zufällt, jo Fann doch daraus noch keine Befchränfung auf dies 
felben gefolgert werden. Wären dieſe Declaratorien auch gar 
nie erfloffen, fo beftünde dennod das Privilegium im vollen 
Umfange aufrecht. Nachdem nun die Aufrechterhaltung bed= 
fsiben nur bey Descendenten und Ascendenten sigens in tie 
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Trage geftelt war, wie die Tertirung diefer- Hofdecrete beweifet, 
fo Eonnte in den gedachten Hofdecreten nur für diefen Fall eine 
Beſtätigung erfolgen. } 

Allein man kann auch nicht behaupten, daß fie den Seĩ— 
tenverwandten ober fremden Erben verweigert worden. Es 
blieb alfo in Rüdficht ihrer bey dem Herkommen, weil einmahf 
erlaffene Gefege, wohin auch Prilegien (leges privatae) ges 
bören, in fo lange gelten, bis fie in der Folge ausdrücklich 
aufgehoben werden, oder fpätere Geſetze über den naͤmlichen 
Segenftand, und in derfelben Beziehung fo an ihre Stelle ge- 
feßt werden, daß fie nicht wohl neben einander befteben Eönnen, 
von welchen beyden Wechfelfällen hier Feiner eintritt !). 


2) ©. Prof. Wagner’s Quellenverhältniß 9. 20. 


XLII. 


Ueber die Bedeutung des in dem S. 83 des I. und 
in dem S. 81 des II. Theild des St. ©. 3. vor: 
fommenden Ausdrudes; Rückkehr. 


Vom 


Herrn Dr. Eduard Tomaſchek, 


Supplenten der politiſchen Wiſſenſchaften und der politiſchen Geſetzkunde 

an ber Univerſität zu Wien, und an ber £. k. Thereſianiſchen Ritter 

Akademie, Concepts: Prakticanten der k. k. Hof: und niebersöfterr. 
Kammer: Procuratur, 


Der Ausdrud „Rüdkehr” ift nicht ohne Zweydeutigkeit. Der 
gemeine Sprachgebrauch verjtebt darunter eben fowohl den In— 
begriff jener Ortsveränderungen, welde vorgenommen werben, 
um an einen als Ziel gefegten Ort zu gelangen, als auch den 
Erfolg diefer Beftrebungen. In dem erften Sinne wirb das 
Wort „NRücdkehr” genommen, wenn man z. ®. fagt: ich wurde 
auf meiner Rückehr nah Wien in Prag von einem heftigen 
Sieber befallen; in der zweyten Bedeutung erfcheint ed, wenn 
id erzähle: Die Rückkehr des A wurde als ein großes Felt ge— 
feyert. — Weldye diefer beyden Bedeutungen unfer Strafgefe& 
im $. 83 des I. und $. 81 des 11. Theils dem Worte Rückkehr 
beylegt, ift nicht ganz außer Zweifel, und doch ift es, befon« 
ders bey der ſchweren Polizey-Uebertretung der Neverfion nicht 
gleihgültig, ob man es in ber erften oder zweiten der ‚oben 
angeführten Bedeutungen nimmt, Denn verfteht man darunter 
bie Hanblu ıg des Zurückreiſens, fo würde der Abgefhaflte, 
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wenn er fi) auf der Reife eines andern befänne, und umkehrte, 
bevor er den Bezirk betreten, aus dem er abgefchafft worden 
war, nicht ftraflos feyn; wahrend die freymwillige Einftelung 
der MWeiterreife allerdings feine Straflofigkeit bewirfen würde, 
wenn man unter Rückkehr die Wiederankunft verfteht; weil im 

eriten Falle die ſchwere Polizey - Uebertrerung der Reverſion 

fhon durch den Antrirt der Nüdreife vollbradt wäre, in dem 

zweyten Falle aber die Handlung des Hinreifend nur einen 

Verſuch der Nückehr conftituiren würde, Daß übrigens aud 

“ bey der erften Bedeutung gewiffe Handlungen ſich denken laſſen, 

welche noch nicht in dem Beginne des Zurückkehrens beftehen, 

aber dennody dazu führende Handlungen find, mit anderen 

Worten, daß auch bey diefer Bedeutung der Begriff eines Ver: 

ſuches nicht ausgeichloffen ift, bedarf Feines Beweiſes. 

Für das Verbrechen der Rückkehr eines Verwieſenen 
verlohnt es fih nicht der Mühe, ausjumitteln, in welchem 
Sinne der $. 83 des &t. ©. I. Theils '), das Wort Rückkehr 
genommen babe, indem es bier gar feinen Unterfhied macht, 
ob man das Zurüdreifen als einen Verſuch oder als bad volle 
brachte Verbrechen anſieht. — Denn da von einer Beftrafung 
des Verwiefenen nady unferen Geſetzen Eeine Rede feyn Eann, 
wenn er nicht im Inlande betreten wird, fo feßt diefelbe ftets 
die Wiederanfunft in dem öfterreichifhen Staatsgebierhe vors 
aus, diefe ift aber das vollbradhte Verbrechen der Rückkehr. Es 
könnte daber höchſtens dann diefe Trage praftifh werben, 
wenn der Zurückgefehrte, und nun wegen feiner Rückkehr in 
Unterfuhung Gezogene eingeftände, oder fonft gegen ihn er- 
wiefen würde, daß er fhon früher, jedoch ohne Erfolg den 
Verſuch gemacht habe, die fterreichifche Gränze zu überſchreiten. 

Alein felbft in diefem Falle ift es ganz gleichgültig, ob 
man in der Handlung des Nüsreifens einen bloßen Verſuch 


2) Der $. 88 lautet: Wenn Jemand, ber aus den Ländern, worauf ſich 
dieſes Gejeg erftredt, eines Verbrechens wegen verwieſen ift, un: 
ter was immer für einem VBorwande in eines berfelben zurüdfchret, 

Niſt diefe Rückkehr cin Verbrechen, 
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oder ſchon die vollbrachte Ruͤckkehr ſieht, weil er für keinen 
Fall deßhalb beſtraft werden darf. Denn das Verbrechen der 
Rückkehr ſetzt als Subject immer einen Auslaͤnder voraus, und 
da die Verweiſung immer über die Landesgränze hinaus geſchieht, 
ſo wird die Handlung der Rückreiſe bis zu dem Augenblicke, 
wo er an der Landesgraͤnze ankommt, im Auslande unternom⸗ 
men. Ein Ausländer wird aber wegen eines im Auslande be= 
gangenen Verbrecheng nur dann nach unferen Gefeßen beftraft, 
wenn es auf die Verfaſſung, auf die,öffentlichen Creditspa— 
piere, ober auf das Münzmwefen: unferes Staates Einfluß: bat. 
Da dieß bey der Rückkehr eines Werwiefenen nicht der Fall ift, 
und es ganz umfonft feyn dürfte, nach der Vorſchrift des $.33 
fih mit dem Staate, aus welchem er nach Defterreich zurüd: 
zufehren verfuchte, über die Auslieferung desfelben ins Einver« 
nehmen zu feßen, indem der auswärtige Staat wohl fhwerlich 
diefen Verfuch beftrafen: wird, oder zu beftrafen Urfache hat, 
fo Eommt die Vorfchrift des F. 34 in Anwendung, welcher 
beftimmt, daß der Ausländer nur dann nad öfterreichifchen 
Geſetzen beftraft werde, wenn nad) dem Strafgefeße des Ortes, 
wo er bie That begangen hat, die Behandlung nicht gelinder 
ausfiele, 

Meines Willens ift aber in Eeinem audländifhen Straf: 
gefeße die Rückkehr eines aus Defterreidh Verwieſenen nad) die« 
fem Staate als eine ftrafbare Handlung erklärt, Es werden 
daher immer die Gefeße des Ortes, wo er ſich zur Rückkehr an- 
gefhict hat, indem fie gegen ihn befhalb gar Feine Strafe 
verhaͤngen, gelinder feyn, als die oͤſterreichiſchen Strafgefege, 
nach welchen er mit der Ausftellung auf der Schandbühne, mit 
fhwerem Kerker zwifhen fehs Monathen und einem Jahre, 
und mit Qandesverweifung beftraft wird. Er darf daher wegen feis 
her Ruͤckkehr, fo lange er den inländifhen Boden nicht betre: 
ten hat, mag man nun hierin einen bloßen Verſuch oder ſchon 
die vollendete Thathandlung fehen, nicht nad) Öfterreidhifchen, 
fondern muß nad) den ausländifchen Geſetzen behandelt werten. 
Er bleibt fomit ftraflos. 
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Es gibt alſo keinen ſtrafbaren Verſuch der Ruͤckkehr eines 
Verwieſenen, und es kann eine Beſtrafung wegen dieſes Ver— 
brechens überhaupt nur dann eintreten, wenn der Verwieſene 
die Ruͤckreiſe vollbracht, und ſich längere oder Fürzere Zeit 
innerhalb der inländifchen Oränzen befunden bat. Hierdurch 
ift aber auch erwiefen, daß eine weitläufigere Unterfuhung, in 
welhem Sinne das Wort „Rückkehr,“ im $. 83 des I. Theils 
des St. G., genommen werden müffe, für das Verbre- 
hen der Nüdkehr eines Verwiefenen nidt von 
praktiſchem Intereſſe fey. Es könnte hoͤchſtens für die Theorie 
die, aus dem Geſagten refultirende, Bemerkung nicht uninterefs 
ſant feyn, daß ber Verſuch der Ruückkehr eines Ver: 
wiefenen eine Ausnahme von der Regel des 
$. 7 des I. Theils des St. GB. begründet. 

In Beziehung auf die ſchwere Polizey-llebertretung der 
Rückkehr eines Abgefchafften, ift e8 aus. dem oben angedeuteten 
Grunde Eeineswegs gleihgültig, ob man unter Rückkehr das 
Sichzurückbegeben, oder das Wiederanlangen an einem Orte 
verftebt.__ Schon im Eingange ward bemerkt, daß der ger 
meine Sprachgebrauch fich hier nicht präcife genug ausfpridht. 
Diefe Unbeftimmtheit ift eben die Quelle des ſich ergebenden 
Zweifels, und von ihm kann eben deßhalb die Löfung desfelben, 
wenigftens unmittelbar, nicht erwartet werden. 

Die, die ſchwere Polizey:Uebertretung der Reverſion be- 
handelnden, zwey Paragraphe bes II. Theild des St. ©.%.."), 


1) Sie lauten: 

5.81 die Rückkehr eines durch bie Poligeybehörben aus ben fämmt: 
lichen Erbländern Abgefchafften, foll das erfte Mahl mit Arreit von 
einem bis zu drey Monathen, bey Wiederholung mit firengem Ars 
refte von brey bis ſechs Monathen beftraft werden. 

$. 82, Derjenige, welcher aus einer Provinz, aus einem bes 
flimmten Orte auf beftändig ober auf eine gewiffe Zeit abgefchafft 
worden, wenn er im erften Kalle jemahls, im zweyten Kalle vor 
Verlauf der gefegten Zeit wiederkehrt, ift mit Arreft von einem bis 
zu drey Monathen, bey wiederholter Betretung mit eben fo langem, 
firengem Arreſte zu beftrafen, 
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biethen zur Ausmittlung bes dießfälfigen geſetzlichen Sprache 
gebrauches weniger Anhaltspuncte dar, als der $. 83 des 
L. Theils. Da es jedoch feinem Anftande unterliegt, daß das 
Wort Rückkehr bey dem Werbrechen und der ſchweren Polizey: 
Uebertretung denfelben Sinn habe, und daß aud die Aus: 
drücke zzurüchfehre? und „wiederfehrt? von dem Gefege als 
gleichbedeutend angefehen werden, fo will ih es verfuchen, bie 
$$. 83 und 84 bes 1. Theils zu dem nächit vorliegenden Zwecke 
zu benäßen, und hierbey wird es ſich zeigen, daß die vorange» 
benden Betrachtungen üser ben Verſuch des Verbrechens der 
Ruͤckkehr, doch mittelbar durch Anwendung auf die ſchwere Po- 
lizey⸗Aebertretung der Rederſton, praktiſchen Nutzen haben, um 
ſo mehr, als die meiſten wer, auf die Ruͤckkehr der Abgeſchaff- 
ten Bezug habenden‘, nachtraͤglichen Verordnungen zu dieſem 
Ende feine ſicheren Anhaltsbunkte gewähren. 

Dem erften Anblicke nach feheint ber $. 83 des I. Theile 
einen Beleg der Meinung abzugeben, baß unter Rückkehr nit 
bloß die Wiederankunft, fondern auch die zu diefem Zwecke bes 
gonnene Handlung des Sichzurückbegebens zu verftehen fey. 
Denn, fo unbeftimmt der Eprachgebraudp in Beziehung auf das 
Subftantiv: Rückkehr ift, fo beftimme ift er binfichtlich des 
Zeitwortes: Zurückkehren. Man denke fih unter diefem 
das thätige Streben, an einen beflimmten Ort zu kommen, 
nicht aber den Erfolg diefes Strebens. Wenn Jemand nad 
einer langen Reife in Wien angefommen ift, und ſich da auf: 
hält, fo kann er nicht fagen: ich Eehre nah Wien zurücd, fon- 
dern er muß ſich vielmehr des Perfectums: Ich bin zurückge— 
Eehrt, bedienen. Das Seyn an einem Orte ſetzt bas vollen 
dete Zurückkehren voraus, die Wiederanfunft ift nun nichts 
anders, als der Beginn des Seyns an einem Orte, iſt mithin 
mit dem Zurückkehren nicht identifh. Der $. 83 deutet durch 
die Worte „diefe Rückkehr? auf das vorausgehönde „zurück. 
kehrt“ hin, und es bat daher das Wort Ruͤckkehr denfelben 
Sinn, als wenn es hieße: „fo iſt diefes Zurückkehren ein 
Verbrechen.“ 
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So viel dieſe Anficht für fih zu haben ſcheint, fo halte 
ih doch die entgegengefegre für die richtige. Denn, wenn 
ſich auch nicht in Abrede ftellen läßt, daß das Zurüdfehren 
einen Inbegriff von Ortsveränderungen bedeute, vorgenom⸗ 
men mit der Abfiht, an einen beftimmten Ort zu gelangen; 
fo iſt dadurch doch das Befinden an tiefem Orte nicht ganz 
ausgefchloffen. Es ift vielmehr eine Bewegung zwiſchen zwey 
Punkten, welche erſt dann vollendet -ift, wenn der Zielpunft 
erreicht worden ift. Erft mit dem. Eintreffen in einem Orte 
bört die Handlung des Zurückkehrens auf. Es ift richtig, daß 
„Zurüdfehren” mit „fih an einem Orte. befinden” nicht iden« 
tiſch ſey, allein beyde Begriffe haben ein Moment mit einan- 
der gemein, das fie verbindet. Das Ankommen an einem 
Ort nämlich ift zugleich das Ende des. Zürückehreng und der 
Anfang des neuerlichen Aufenthaltes an diefem Orte. Die 
Worte: wenn Jemand in eines diefer Länder zurückkehrt, Eön- 
nen baher auch den Ginn haben: wenn ein Vermwiefener in 
diefe Länder zurücdfommt, oder in. diefen Ländern wiederan: 
fommt. €$. verlieren hierdurch die Gründe für die entgegen: 
gefegte Meinung wenigitens infofern an Gewicht, als durch dad 
Geſagte erwiefen feyn dürfte, daß aud das Wort: „zurückkehre” 
einen Doppelfinn eben fo wenig ausſchließt, als das Sub—⸗ 
ſtantiv: Rückkehr. 

Eine directe Begründung ber bier ausgeſprochenen Anficht 
kann zum Theile aus dem oben Geſagten bergeholt werden. _ 
Wenn der F. 54 des I. Iheild des St. ©. B. fagt: „Ein fol 
her Verbrecher foll auf der Schanbbühne ausgeftelt, mit ſchwe⸗ 
rem Kerker zwifchen ſechs Monathen und einem Jahre beftraft, 
und nad vollendeter Strafzeit abermahl verwiefen werben,” 
und wenn unter „einem folhen Verbrecher” im Zufammen« 
bange mit dem $. S3 nur derjenige verftanden werden fann, 
welcher in eines ber Länder _ woraus er eines Verbrechens wer 
gen verwielen wurde__zurüdfehrt, fo ergibt fich, daß hier 
das Wort „gurücdkehrt” mit dem Perfect: zurüdge 
kehrt ift? gleichbedeutend ift. Denn abgefeben davon, daß 
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die Natur der im $. 84 verbängten Strafe ber abermahligen 
Merweifung das Wiederanlangen auf Öfterreichifhem Gebiethe 
vorausfeßt, fo Eonnte ed wohl nie die Abficht des Gefeßgebers 
feyn, fchon das Beginnen der Handlung des Zurückkehrens als 
Verbrechen anfchen und ftrafen zu wollen, indem einerfeits, 
wie oben gezeigt wurde, ein folder Ball ſchwerlich jur Unter: 
fuhung vor ein inlaͤndiſches Criminalgericht kommen wird, 
anderfeits er fchon in den $$. 32 _ 34 feinen Willen ausges 
ſprochen bat, eine im Auslande von einem Ausländer unter: 
nommene ftrafbare Handlung in der Kegel nicht nach öfterrei- 
chiſchen Gefegen zu ftrafen, wozu er aud bey dem in Frage 
ftebenden Verbrehen Eaum irgend ein hinreichendes Motiv 
hätte. 

Eine fernere Begründung meiner Behauptung Aiegt in 
ber Regierungs: Verordnung vom 29. Februar 1804, 3.126 1), 
welche beftimmt: daß, wenn ein auf Abfchaffung (aus der 
Provinz) lautendes Urtheil von ber Landesftelle in Folge des 
$. 402 bereits beftätiget und vollzogen worden ift, der Abaes 
ſchaffte aber nad) der Hand wieder zurückkehrt, das gegen ihn 
gefällte neue (wieder auf Abfchaffung lautende) Urtheil Feiner 
weiteren Beſtaͤtigung der Qandesftelle bedarf. __ Daß bier das 
Wort „zurüdkehrt” fo viel beißt, als „urückgekehrt iſt,“ und 
daber die leberfchreitung der Provinzialgränze und das Wie« 
deranfommen des Abgefhafften in der Provinz vorausfegt, aus 
welcher er abgefchafft wurde, bedarf Faum einer Erwähnung ; 
denn, wenn er bloß wegen der unternommenen Rückkehr 
aufgegriffen, und er bloß diejermegen zur Verantwortung ge: 
zogen würde, fo Eönnte fiher von einer (der Betätigung der 
Landesſtelle bedürfenden) Abſchaffung aus der Provinz, gar Feine 
Rede feyn. 

Ueber jeden Anftand erhoben wird aber bie bisher verthei: 
digte Anſicht durch die Vergleihung des $. 84 des I. Theils 





| 1) ©, ben Gommentar bed Herrn Regierungsrathes und Profeffors 
Kudler IL. B. ©. 207. 
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des &t. ©. mit dem fonft ganz gleichlautenden S, 81 bes 
II. Zheild des Joſ. St. ©.: „Wenn Jemand, der aus fümmt- 
lichen Ländern der öfterreihifchen Staaten abgefchafft worden, 
unter was immer für einem Norwande zurückkehrt, ohne vor: 
laͤufig die Nachficht diefer Abfhaffung bewirket zu haben, fo ift 
diefe Wiederkehr ein politifches Verbrechen, wenn gleich des 
Revertenten Betragen feit feiner Rückkehr ordentlich 
und ohne Ausftellung gewefen ift.? Es ift offenbar, daß das 
Wort „Nüdkehr” hier das Wiederanfommen bezeichne, und biefe 
Bedeutung, da man bey Verfaſſung des $. 83 des I. Thls. des 
St. ©. diefen Paragraph des Jof. St. ©. fihtlih vor den Augen 
hatte, au in das jeßt geltende &t. G. B. übergegangen fey. 
Daß aber in den $$. 81 und 82 des II. Theild die Worte „Rürf: 
Fehr”? und „wiederfehrt” mit den im $. 83 des I. Theile vors 
Eommenden entfpredenden Ausdrücken denfelben Sinn haben, 
dürfte ohne weitere Begründung zugegeben werben. 


XLIV. 


Ueber die Erecution des Erbrechtes und der einzelnen 
Verlaſſenſchaftsſtücke. 


Vom 


Herrn Dr. Ignaz Wildner, 


ſupplirenden Profeſſor der Rechte, und Conceptsbeamten ber E E. 
HoflammersProcuratur. 


Jq weiß wohl, daß dieſer Gegenſtand ſchon zur Sprache ge⸗ 
kommen ift; allein das hohe Intereſſe des Rechts dürfte mid) 
entfchuldigen, wenn ich ihn hier wieder, und zwar mit Reſul— 
tıten aufnehme, welche mit den früher ſchon veröffentlichten 
theilweiſe im Widerfpruche ſtehen. Die Auffhrift ſchon deus 
tet die Spaltung der Aufgabe in zwey Theile an. 


Il. Bon der Erecution des Erbrechtes. 


Zwey Fragen dringen fih da von felbft auf, naͤmlich a): 
ift die Erecution auf das Erbrecht des Schuldners nach öſter⸗ 
reichifhen Gefegen zuläffig? und b): welche ift die Form dies 
fer Erecution? | 

a) Daß die Sache, welde der Erecution unterzogen 
werden fol, eine dem Schuldner gehörige, und von 
Werth feyn müffe, dürfte wohl Niemand bezweifeln, indem 
der Schuldner und niemand Anderer zu zahlen die Rechts— 
pfliche hat, folglich auch bloß ein ihm Gehöriges dazu ver- 
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wendet werden darf, und indem eine Sache ohne Werth Feine 
Zahlung bewirft, felglih die Erecution mit derfelben ein 
zweckloſer und fomit unvernünftiger Act wäre. Es ift num zu, 
unterfuhen, ob das dem Schuldner wenigftens angefals 
fene Erbrecht diefe Eigenfchaften an ſich habe. Da es ein 
Recht ift, die ganze Verlaffenfhaft oder einen in Bezug auf 
die ganze Verlaſſenſchaft beftimmten Theil derfelben in Beſitz 
zu nehmen; fo fällt dasfelbe unter bie Kategorie von Sa— 
hen ($. 298 des a. b. G. B.). Da ferner ber Schuldner das 
ihm angefalfene Erbrecht auch vor ber Erbserflärung auf feine 
Erben überträgt ($. 809 des a. 6: G. B.), folglich aud dar: 
über von Todeswegen verfügen darf; da es ihm weiters frey 
ſteht, dasfelbe felbft unter Lebenden zu veräußern ($. 1278 
des a. b. G. B.): fo follte ed wohl unbejweifelt feyn, daß bies 
fe8 au nur angefallene Erbredt eine dem Schuldner 
gehörige Sade fey, und daf ihm ein Werth zufomme, 
ift wohl der Neget nach gewiß; mithin bat ſchon das ange: 
fallene Erbrecht, um fo mehr das durd die Erbserklaͤrung 
erworbene alle Eigenfchaften, welche es zur Erecution fähig 
machen, und ift es zu diefer fähig, dann bat ‚der Gläubiger 
_ feine Forderung als volltändig formalifirt vorausgefegt — 
gewiß das Recht, es in die Erecution zu ziehen. Diefe im 
Mefen eines Erbrechts liegende Argumentation wird aber noch 
mehr geftügt dur folgende Betrachtung: Der $. 1278 des 
a. 6. ©. ©. geftattet dem Erben, die ihm auch bloß angefallene 
Erbſchaft zu verfaufen; was aber vom Verkaufe überhaupt 
gilt, gilt auh vom gericht lichen Werfaufe ($. 1089 des 
a. b. G. 8), folglih ift die auch bloß angefallene Erbfchaft 
ein Gegenfland des gerihtlihen Werfaufes, d. h. ber 
Execution, fo wie des Verkaufes überhaupt. Endlich kann 
nad $. 822 des a. 6. G. B. ſchon dad angefallene Erbgut mit 
Pfändung oder Mormerfung belegt werden; die Pfändung 
begreift aber nach $. 449 des a. b. G. B. aud die gericht— 
liche unter ſich, die gerichtliche Pfändung ift aber ein Schritt 
der Execution (Hofdecret vom 18, April 1785, Zahl 409), 
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folglich Fann das bloß angefallene Erbrecht nach öfterreichifchen 
Geſetzen erequirt werden. 

Nah Anführung diefer directen Gründe für die Anfiche, 
der Erequirbarkeit des Erbrechtes in Defterreich, foweit da das 
a. b. G. 2. gilt, ift es an der Zeit, die Gründe der entges 
gengefegten Anfiht zu würdigen. Auch diefe Anfiht gebt von 
der Major aus, daß nur dem Schuldner gehörige Sachen in 
die Erecution gezogen werden dürfen. Darunter wird nun. fubs 
fumirt: die Verlaffenfhaft fey vor ber Einantwortung fein 
Eigenthum des Erben ($. 797 desa.b. ©. B.). Diefer babe 
vor derfelben Fein Hecht, mit der Subſtanz der Verlaſſenſchafts— 
gegenftände zu verfügen; er babe auch Fein ermworbenes, fon: 
dern nur ein angefallenes Recht, folglich fey vor ber Einant— 
wortung Eeine Erecution des Erbrechtes möglih, und nad 
der Einantwortung ſey nur mehr eine Erecution der dem Schuld: 
ner gehörigen Güter gedenfbar, aber Eeine des Erbrechts. An 
diefer Argumentation ift nach meinem Ermeffen nichts aus zu⸗ 
ſtellen, als die Verdrehung der Rechtsfrage (mutatio elenchi). 
Bor der Einantwortung hat wohl der Erbe kein Eigenthums— 
recht über die einzelnen Verlaſſenſchaftsſtücke, und alfo auch 
nit über die Verlaffenfhaft, da diefe alle einzelnen Stüde 
in ſich begreift; allein es fragt fih ja nicht um die Erecution 
der einzelnen Verlaffenfchaftöftüce und der Verlaſſenſchaft, 
fondern um das Recht auf alle ſammt und fonders, denn 
nur diefes ift das Erbrecht, die ſes aber ift ſchon vor aller 
Einantwortung erworben, und dem Erben zuftändig. Ich 
will da abjehen, daß mit der Erbserklaͤrung, welde doch vor, 
der Einantwortung erfolgt, das Erbrecht (wenn auch nit 
das Eigenthum der einzeinen Berlaffenichaftsgegenttände) un» _ 
bezweifelt erworben iſt, folglich felbft fhon nad obiger Major 
einen Gegenitand der Erecution bildet; ich will vielmehr nur 
von dem angefallenen Erbrechte fprechen. Dasfelbe befteht in 
dem Rechte, die ganze Verlaffenfhaft oder einen in Bezug 
auf die ganze Verlafenfhafe beftimmten Theil derfelben in 
Vefiß zu nehmen; diefe Merkmahle bilden das Wefen desſel— 
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ben, Nun darf aber der Erbe, wie oben nachgewiefen ift, das 
Erbrecht frey veräußern, auf feine Erben übertragen, fid 
desfelben entſchlagen, d. h. er darf mit der Subſtanz besfel- 
ben verfügen, d. b. er bat das Erbrecht erworben, und in feis 
nem (objectiven) Eigenthume. Daß diefes ohne Willenserkiä- 
rung von Seite des Erben gefhehe, darf uns nicht befrems 
den, denn auch der Legatar erwirbt bloß mit dem Tode bed 
Teftators das Recht auf das Vermächtniß (wenn auch nod 
nicht das Eigenthumsrecht der unbeweglichen Legate) $. 684 
bes a.b. ©. B., warum foll ed bey dem Erben und dem Erb: 
rechte anders feyn? Iſt aber das Erbrecht durch den Anfall 
fhon erworben und im Eigenthume des Erben; fo ift es nad) 
der Major unwiderſprechlich ein Gegenſtand der Erecution. 
Das oben aus dem $. 822 .ded a. b. ©. B. für mid her: 
geleitete Argument wird überdieß durch das folgende bebreht: 
Das Geſetz habe dort, nad dem zweyten Abfage zu ſchlie— 
fen t), den Gläubigern des Erben nur ein Sicherſtel— 
lungsmittel gewähren wollen, keineswegs fey aber die dort 
geftattete Pfändung oder Vormerkung als ein eigentlicher Eres 
eutiondact zu deuten. Allein das Wort: „Sicherftellung” ift 
ſchon nad dem allgemeinen Sprachgebrauche von fo weiter. 
Bedeutung, daß auch eine erecutive Pfändung darunter 
paßt, denn auch durch diefe legte wird es mehr wahrfcheinlich, 
daß der Glaͤubiger ganz zu feinem Rechtsobjecte gelangen 
werde; d. 5. diefed Nechtsobject wird ibm ficher gemacht, oder 
fihergeftellt. Diefer weite Sprachgebraudy ift aber auch in uns 
feren Geſetzen anerkanntz; ich verweiſe vor Allem auf das 
Ende des $. 298 der a. ©. O., welches davon ſpricht, daß 
die Erecution bis zur Sicherſtellung (inclusive, wie es 
Leder verftehen muß) ertheilt werde; mithin gibt ed eine Sicher- 


1) „Eine ſolche Siherftellung kann jedoch nicht anders, als 
mit bem ausdrücklichen Vorbehalte ertheilt werben, daß jie ben 
bey der Abhandlung der Verlaffenfhaft vorfommenben Anfprüd;en 
unnadhtbeilig, und erſt von Zeit ber erlangten Einantwortung 
wirffam feyn folle.” 
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ſtellung, welche ben Erecutionsfhritt ter Pfändung unter 
ſich begreift; eben fo fubfumirt der $. 1373 des a. 6.8.8. 
die Pfändung offenbur unter die Sicherſtellung, wenn er bes 
ſtimmt: „Mer verbunden ift, eine Sicherſtellung zu leiſten, 
muß diefe Verbindlichkeit durch ein Handpfand, oder durch 
eine Hypothek erfüllen;” was aber von der Pfändung 
überhaupt gift, gilt auch von ber gerichtlichen, folglich paßt 
auch dieſe unter den Begriff ber Sicherſtellung. Aus Diefem 
läßt fih ſchon fließen, daß der Ausdruck „Dicherftellung” im 
$. 822 bes a. b. ©. B. die erecutive Pfändung nicht aus 
fchließen kann; und daß er es nicht thue, beweifen die Morte 
desſelben. Nachdem namlich im erften Sage der Verboth, die 
Pfändung und Bormerkfung aufgeführt find, fährt der 
zweyte Satz fort: „eine ſolche Sicherſtellung _ d. h. alfo 
nach der beutfhen Sprachlehre: ein folder Verboth, eine 
ſolche Pfändung, eine folhe Vormerkung _ kann nice 
anders ertheilt werden ;? mithin begreift ja auch bier ohne 
Zweifel das Wort „Sicherſtellung“ die Pfändung, alfo auch 
die gerichtlihe Pfändung unter fih; mithin ift im Nach: 
faße des $. 822 durhaus Feine Limitirung des DVorfages 
enthalten, fondern eine volle Fort» und Ausführung desfels 
ben. Es bleibt alfo auch nad dem zwepten &aße desfelben 
wahr, daß auf das angefallene Erbgut eine gerichtliche Pfaͤn—⸗ 
dung geführt, d. b. daß es in Erecution gejogen werden 
dürfe!). 


—_— 


1) Man Eönnte in der gegentheiligen Abhandlung über diefe Streits 
frage fogar eine Inconfequenz aufdeden. Es wird nämlich ane 
fänglich behauptet, daß im F. 822 keine cerecutive Pfändung 
verſtanden fey, fpäter aber erwähnt, daß nach der Ginantwortung 
fogleich die Schätzung angefucht werben Eönne, bie doch nicht 
möglidy iſt, obne daß eine executive Pfändung vorberging! Eine 
Berufung auf die Gefege de illatis und invectis dürfte auch keis 
nen Beleg für die Zutäffigkeit des Ueberfpringens eines Erecus 
tionsjchrittes Liefern. Denn abgefeben, daß in dieſen Gefegen keine 
Spur davon zu finden, und die gerichtliche Beichreibung aus— 
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So gewiß ed nun ſchon nah den Quellen, welche zur 
Zeit der Aeußerung der gegentheiligen Anficht beftanderı „ ift, 
daß das Erbrecht in Erecution gezogen werden darf, fo beuszlich 
erbellet diefed aus einer neueren, erft fpäter erfchienenen Werfüs 
gung: „Seine Majeftät haben durch Allerhöchſte Entihließung 
vom 27. April 1835 zu erkennen befunden: daß die Anordnung 
des Hofdecrets vom 11. September 1784, 3.336 der Ju ſtizge⸗ 
ſetzſammlung lit. b), und des $. 145 der Galizifhen, fo mie 
des S. 137 der Stalienifchen Gerichtsordnung, auch auf ein dem 
Eridatar noch vor der Beendigung der Goncurdverbandlung, und 
fo large während derfelben alle angemeldeten Öläubiger mit 
ihren liquidirten Forderungen nicht völlig befriedigt worden 
find, angefallenes Erbrecht oder Vermächtniß zu verfiehen 
fey, daher dem Maffeverwalter das Befugn i ß 
zuſtehe, zu einer ſolchen Erbſchaft die Erbser— 
klärung mit dem Vorbehalte des Inventars zu 
überreichen, und das Vermächtniß anzunehmen.” 
Der Eoneurs iſt nun, ſelbſt nach geſetzlichen Ausdrücken nichts 
anders, als eine Univerſalexecution. Kann alſo das angefallene 
Erbrecht in die Univerſalexecution einbezogen werden, ſo kann 
es auch in eine andere Execution kommen, weil kein Grund 

abzuſehen iſt, die Glaͤubiger im Concurſe zu bevorzugen! 

b) Unterliegt das Ob? der Erecution des Erbrechts fo mans 
hem Bedenken; fo dürften ſich wohl nicht wenigere rücdfichtlich 
des Wie? derfelben erheben. Daß der Zwed der Erecution des 
Erbrechtes faſt einzig der feyn Eönne, eine beftimmte Summe 
Geldes für den Gläubiger aufzubringen, dürfte zugegeben werben. 
Zu diefem Ziele ift aber der erecusive Werkauf des Erbrechts 
das nächite Mittel, welcher wieder nicht ohne gerichtliche Sſch ä— 
Bung und Pfändung vor fidy geben Eann, wie aus dem 
$. 340 u. d. f. der a. G. O. binfänglich erbellet, indem das 
Erbrecht, als Recht, unter die fahrenden Güter gehört. Wie ift 


drüdtih angeordnet iſt; fo Eönnte man aud von Einem Aus 
nabmsöfalle nidjt auf den andern argumentiren. 
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nun diefe gerichtlihe Pfändung vorzunehmen? Der Eres 
quent hat zwar nach $. 340 im Erecutionsgefudhe das Erbredit, 
auf weiches er die Erecution führen will, namhafte zu maden, 
und der Richter bat über dieſes Geſuch die gerichtliche Pfäns 
dung des Erbrechts zu verwilligen ($. 341 der a. ©. O.). Der 
Gerichtsdiener hat fich mit diefer Verwilligung zu dem Erecus 
ten zu verfügen, und ihm eine Abfchrift derfelben zuzuftellen 
($- 342 der a. ©. O.). So weit unterfiegt die Form der Ere- 
cution Eeinem Anftande. Allein! foll der ©erichrödiener nad 
dem Endfage des $. 342 der a. ©. D. eine Befchreibung des 
Erbrechtes vornehmen? wie ift diefe gedenkbar ? oder ift fie, 
fo weit fie gedenfbar ift, nicht ein überflüffiger Act? unters 
bleibe fie aber, wie kann dann das Pfandrecht auf das Erb⸗ 
recht wirklid erlangt werden, da der $. 342 der a. ©. D. am 
Ende beitimmt, daß diefe Erlangung des Pfandrecdhtes durch 
bie Befchreibung felbit vor jih gehe? Eine Befchreibung der 
einzelnen Verlaffenfchaftsgegenftände aber vorzunehmen, würde 
eine Erecution auf dieſe, nicht aber auf das Erbrecht felbft 
ſeyn! Indeſſen faffen ſich diefe Bedenken ſchon heben. Es ift 
ja bey. andern gerichtlichen Pfändungen ebenfalld geſetzlich, 
daß der Gerichtödiener, obſchon der Erequent in der Erecus 
tionsfchrift die zu pfändenden Guͤter des Erecuten genau bes 
ſchrieben hat, no ein Mahl eine, und zwar ämtliche Befchreis 
bung berfelben vornehme, von der Niemand behaupten wird, 
daß fie überflüffig fey; warum follte man denn eine foldye Ueber: 
flüffigfeit bey einer Beſchreibung des Erbrechtes von Leite des 
©erichtsdieners behaupten ? ie ift fomit nicht überfläffig, 
wenn nur ihre Möglichkeit nachgewieſen wird; diefe ftellt ſich 
aber von felbft dar, wenn man bedenkt, daß ein beftunmtes 
Erbrecht fo viele Merkmahle bat, welche ſich alle aufzeichnen 
laffen, als: nad weſſen Tode ed anfiel, wann biefer Tod er—⸗ 
folgte, auf welchen Titel es ſich gründet, ob Abichriften dies 
fer Zitel oder fonftige Documente dazu ‚vorhanden find, bey 
welchem Gerichte abgehandelt wird, welchen Umfang basfelbe 
babe, ob es ſich naͤmlich auf die ganze Erbfchaft oder auf einen 
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auch hier in feinem Executionsgeſuche die einzelnen Erbſchafts— 
güter genau anzugeben haben, auf welde er die Erecution füh- 
ren will, wobey zu bemerken ift, daß er fie ald zur Verlaffens 
ſchaft gehörig ausweifen, und das Erbrecht feines Schuldners 
darthun müffe, weil fonft der Richter, in die Gefahr Fommend, 
auf fremde Güter die Erecution zu bewilligen, die Ertheilung 
derfelben verweigern würde! In dem Beſcheide auf das fo ine 
firuirte Executionsgeſuch wird nun der Richter den obigen Bor: 
bebalt einfließen laffen, wornach, je nachdem das Erbgut ein, 
bewegliches oder unbewegliches iſt, die Beſchreibung oder bie. 
Eintragung in die Öffentlichen Bücher erfolgt. 

Iſt nun diefer erfte Schritt gefheben, dann muß bis 
"zur Einantwortung der Erbſchaft mit den weiteren Erecutiond 
fopritten inne gehalten werden, was ganz Elar aus obigem DVors 
behalte hervorgeht ; indem das Necht der Gläubiger ‚des Erb⸗ 
laffers den Vorzug bat, und die executive Pfändung erit von 
der Einantwortung an wirkfam: ift. 

Wie aber, wenn der Erbe, wohl wiffend, daß feine mit 
dem vorläufigen Pfandrechte verfebenen Gläubiger ſchon auf 
die, an ibn geſchehene Einantwortung der Erbfhaft warten, 
gar nicht um die Einantwortung anſuchte? Gibt es Fein Mits 
tel, diefeldbe unabhängig von dem Willen des Er: 
ben zu erwirken? Ich glaube: „Ja.“ Man erwirke nämlich 
eine Pfändung des Erbrechts felbft, wie es oben angedeutet 
wurde, fo kommt man in die. Lage, diefe Schritte an der 
Stelle des Erben zu thun, indem diefes für den Maffeverwal« 
ter im Namen der Univerfalerequenten angeht, folglih auch 
anderen Erequenten geftattet feyn ‚muß. 

Iſt nun. die Einantwortung erfolgt, fo if das Pfand: 
recht auf die befchriebenen oder mit der Sntabulation belegten 
Erbgüter wirkſam, d. h. es iſt die gefeßliche Möglichkeit vor: 
handen, dasfelbe ganz feinem Zwecke zuzuführen. Da. diefes 
bloß -mittelft der Schägung und Feilbiethung diefer Güter ges 
ſchehen Fann; fo muß es nach dem Gefege möglich ſeyn, diele 
zwey gerichtlichen Acte auszuführen, weßwegen aud, damit 
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ſich das Geſetz nicht widerfpricht, alles das möglich feyn muß, 
was ein: nothwendiges und ſchickliches Mittel zu beyden diefen 
Amtsbhandlungen ift. Bey beweglihen Sachen biethet fidy 
nun in der Regel durdaus feine Schwierigkeit dar, diefe 
"Schritte zu feßen; da die beweglichen Erbgüter ſchon befchrieben 
find, fo Fann auf Grundlage diefer Befchreibung und des Ein- 
antwortungs-Inſtrumentes fogleih die Schaͤtzung angeſucht, 
verwilligt, und nach Vornahme derſelben über weiteres Ein— 
ſchreiten zur Feilbiethung geſchritten werden. Ausnahme: 
weiſe biethen aber die, noch auf den Namen des Erblaſſers 
lautenden Activforderungen desfelben __ fie ſehen an den Staat 
oder an Private gerichtet, und im letzteren Falle intabulirt 
oder nicht — eine Schwierigkeit dann dar, wenn der Erbe ſie 
noch nicht auf ſich umſchreiben ließ, und es thun zu laſſen ſich 
weigert, indem fie, damit der erecutive Käufer das Eigen⸗ 
tbum darauf erwirken kann, zuerſt auf den Namen des Ers 
ben umgefchrieben werden follten. Allein diefe Schwierigkeit 
laͤßt fi) befeitigen. Einmahl Fann fi) der Erequent den Bezug 
der Intereffen erecutive einantworten laffen, weil mit der For: 
derung auch die Intereſſen als Accidenz verpfändet find, wor 
dur dann der Erbe indireet gendtbigt würde, den Verkauf 
der Forderung zuzulaffen, damit er doch von dem etwa erübri= 
genden Gapitalsbetrage die Intereſſen fortbeziehbe; ober der 
Erequent Eönnte, wenn jenes ein zu weiter Meg wäre, auf 
Grundlage des Eigenthums des Erblaffers und der Einantwors 
tung die Umfchreibung der Schuldurkfunten auf den Namen 
des Erben anſuchen, und diefe Umfchreibung müßte vom Ges 
richte bewilligt und eingeleitet werden, da fie einerfeits nichts 


Anderes, als die Anwendung bes generifchen Actes der Einant- 


wortung auf einen individuellen Gegenſtand ift, und da ans 
dererfeitd diefe Umfchreibung ald das nothwendige und fchickliche 
Mittel des erecutiven Verkaufs der Forderung erfcheint, 
welcher nach dem $. 822 des a. 6. G. B. gefeglich möglich ift, 
folglich auch die gefegliche Möglichkeit diefer Umfchreibung nad) 
ſich zieht. — Eine ähnliche Schwierigkeit entſteht auch bey der 
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Durchführung des executiven Pfandrechts auf den unbeweg⸗ 
lichen Erbgütern, ſobald der Erbe noch nicht als Eigenthümer 
eingetragen iſt, und es verweigert, ſich eintragen zu laſſen. 
In dieſem Falle geht es nicht an, den Anſpruch des Erben auf 
das unbewegliche Gut zu veraͤußern, weil nach dem $. 822 des 
a5d.&.B.dasErbgut felbft, nicht der Eloße Titel darauf, 
Gegenftand ber erecutiven Pfändung ift, und nur diefer ver- 
äußert werden darf. Es fcheint aber auch nicht anzugehen, das 
Erbgut zu veräußern, weil der Käufer natürlih die Bedin— 
gung feiner Intabulation feßt, diefe aber nicht möglich iſt, 
bevor der veräußernde Erbe felbft als Eigenthümer eingetragen 
ift. Indeffen muß fi bey dem Elaren Wortlaute des $. 822 
des a. b. ©. B., daß das Erbgut Gegenftand der Pfändung 
überhaupt, alſo auch der executiven iſt, und dieſe Pfaͤnduug 
nach geſchehener Einantwortung wirkſam werde, die letztere 
Schwierigkeit des executiven Verkaufs beſeitigen laſſen. Die 
Intabulation des Erben auf das Erbgut iſt ein nothwendiges 
und ſchickliches Mittel zur Wirkſamkeit des darauf haftenden 
Pfandrechts, da zur Durchführung des letzteren dem Glaͤubi— 
ger das Recht zuſteht, ſo muß ihm auch zu jenem ſchicklichen 
und nothwendigen Mittel das Recht zuſtehen, d.b.er muß 
die Intabulation des Erben auf das Erbgut auch wider 
feinen Willen zu bewirken das Recht haben, was er auch mit: 
telft der Einantwortungsurkfunde wird bewirken Eönnen. Dieß 
dürfte bey der obigen Allerhöchſten Entſchließung dermahlen 
durchaus feinem Zweifel mehr unterliegen, denn: da der Maffes 
verwalter die Erbfchaft oder das Vermaͤchtniß zum Behufe der 
Maſſe annehmen darf, die ganze Eridamaffe aber zu Gunften 
der Glaͤubiger auf Geld gebradht werden muß; fo müffen aud) 
die unbeweglichen Erbgüter und Vermädtniffe auf Geld ge: 
bracht, d. h. verdußert werden, was aber, wie gezeigt, nicht 
anters geſchehen Fann, als dadurch, daß der Maffevermalter 
den cridatarifchen Erben intabuliren läßt. Da nun dem Unis 
verjal= Erequenten durch ihren Mandatar (Maffevermwalter) 
das Recht zufteht, die Intabulation des Erben zu bewirken, 
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ſo wird es auch den einzelnen Erequenten zuftehen, da ohne 
die Einzgelnheiten ed feine Universitas gibt. Es ſcheint zwar 
diefer Araumentation der Wortlaut eined Hofdecreted vom 
26. Bebruar 1819, 3. 1558, entgegenzufteben; „dem Glaͤu⸗ 
biger könne die Gewähranfdreibung, feines Schuldners bey 
unbeweglihen Gutern, die in den Öffentlihen Büchern als 
das Eigenthum eines Dritten erfheinen, nur dann bewillis 
get werden, wenn der Schuldner ihm zur Ueberreihung des 
Gewähranſchreibungsgeſuches eine ausdrüdlihe Vollmacht er: 
theilt, und die dazu erforderlichen Urkunden übergeben hat.? 
Allein bey den erecutiven Veräußerungen werden nach unferen 
Sefegen die Schritte des Gerichts durchaus fo angefehen, 
als ob fie der Erecut felbft unternehme Denn obfhon 
zunddft das Gericht verfauft, wird doch der Erecut als Mer: 
Fäufer angefeben, er muß Gewähr leiten, er befommt den 
Ueberfhuß u. ſ. f. Das Bericht erfcheint alfo dabey als ber 
geſetzliche Mandatar bes Erecuten. Wenn nun das 
erequirende Bericht dem Erequenten die Bewilligung der 
Intabulation des Erben auf das Erbgut ertbeilt, fo ift es fo 
viel, als ob der Erbe es felbft thäte; mithin hat ja der Exe— 
quent eine ausdruͤckliche Vollmacht des Erben in der Hand, 
diefen an das Eigenthum zu bringen, und hat (mittelbar) von 
ihm die Originalurfunden dazu erhalten, folglich ſteht diefes 
Hofdecret der obigen Argumentation nicht entgegen; es ift 
nicht nötbig, wie es fchon gefchah, eine Ausnahme von 
demfelben zu machen, da fchon eine Subfumtion des oben 
gelegten Falls zum Ziele führe !). Gefegt aber, man ließe diefe 
Bubfumtion nicht zu, fo gibt es dermahlen noch Ein Mittel, 
diefem Hofdecrete zu begegnen, nämlich, daß es durch die oben 


1) Ich könnte mich übrigens nicht überzeugen, daß ber $. 822 dı8 
a. 6. G. B. vom erwähnten Hofdecrete eine Ausnahme begründe, 
da das Hofdecret cin [päteres Gefeg iſt, folglich, wenn es mit. 
dem $. 822 nicht vereinbart werden Eönnte, als biefem lesteren 
derogirend angefehen werben müßte. 
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angeführte Allerhöchſte Entſchließung befhränke fey, und 
daß durch diefe auch dem Exequenten geftattet ift, den Erben 
an das Eigentbum der Immobilien bringen zu laffen. Iſt das 
Letztere gefcheben, dann ift das weitere Verfahren in der Erecu- 
tion fo, wie mit einer andern, dem Schuldner gehörigen unbes 
weglichen Sache, 
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